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RESUMO

O trabalho em questao busca estudar um assunto até entao pouco tratado de forma
especifica por parte da doutrina do Direito Tributario brasileiro. Se tem como foco o
exame da constitucionalidade da utilizagdo dos paraisos fiscais como meio de
planejamento tributario. No primeiro momento se analisa a propria pratica elisiva,
dentro do contexto da Constituicao Federal de 1.988. Em segundo instante se passa
a identificar no que consistem os paraisos fiscais, quer no direito nacional, quer em
outros ordenamentos juridicos, expondo que os criterios utilizados nao possuem
uniformidade. No que tange ao direito nacional se comentam os dispositivos legais
que regulam a matéria, expondo que como inexistem impeditivos legais ou
constitucionais, o contribuinte tem a liberdade de utilizar-se dos paraisos fiscais,
respeitando as demais prescrigées do ordenamento juridico brasileiro. Por fim, se
reportam pontualmente algumas das jurisdigoes identificadas como paraisos fiscais,

expondo as particularidades que as fazem ser consideradas como tal.

Palavras-chave: Direito tributario. Paraisos fiscais. Planejamento tributario.
Aspectos constitucionais e legais.



ABSTRACT

The current study proposes to examine a subject until this moment poorly focused by
the Tax Law studies in Brazil. The aim is to examine the constitutionality of the use of
tax heavens as a tax planning form. At the first moment, is discussed the practice of
tax planning in face of the Federal Constitution of 1.988. In the second moment, it
seeks the identification of all elements that characterize the tax heavens, in the
Brazilian legal regime as well as in other legal regimes, exposing that the criteria
used is not uniform. In regards to the national Law, all of the legal prevision
regulating the subject in this matier are commented, explaining that since there are
no legal or constitutional obstacles, the tax payer has the right to use the tax
heavens, respecting the limitations imposed by the Brazilian legal system. At last, the
jurisdictions reported as tax heavens are examined, exposing the particularities that

make them to be considered as such.

Key words: Tax Law. Tax heavens. Tax Planning. Constitucional and legal aspects.
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1. INTRODUGAO

O inquestionavel conflito de interesses entre o contribuinte e o fisco figura
como ponto de partida para o trabalho que se apresenta. A disposigao do fisco de
obter a maior receita possivel para exercer as suas atividades, confrontada com
resisténcia do contribuinte em ter seu patriménio reduzido em face da atividade

estatal, causa um inevitavel choque de interesses regulados pela ordem juridica.

O Direito, como explicitacdo e consolidagdo de um quadro normativo a ser
seguido e respeitado, exerce papel fundamental no trato natural da questao. Ambos
os envolvidos na relagdo juridica de natureza tributaria buscam utilizar a
interpretagdo e a aplicagao das regras de forma a atender aos seus interesses.
Dentro deste contexto, surgem situacées que vem a respeitar as disposi¢des legais
e constitucionais, enquanto surgem outras que nao o fazem, ficando a cargo do

interprete avaliar os casos para realizar a correta subsungao do fato a regra.

Inserido no objetivo do contribuinte de redugao do seu 6nus fiscal, o papel do
planejamento tributario cresce em relevancia para a correta e legitima utilizagao das
normas vigentes visando a redugao da carga fiscal. O contribuinte, nao sendo sujeito
a escolha da via mais onerosa na otica tributaria, por meios legais, exerce a sua

atividade com o objetivo de minimizar os seus dispéndios.

Naturalmente, o contribuinte ndo pode se furtar do seu papel de auxiliar na
atuagdo e custeio das necessarias e vitais fungdes estatais. Contudo, esse
compromisso assumido com a vida em sociedade nao implica na submissao a uma
carga fiscal mais elevada, conferindo ao sujeito passivo da relacao tributaria a

possibilidade de optar pela via menos onerosa.
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A doutrina e jurisprudéncia nado sao uniformes no acolhimento do
planejamento fiscal como uma realidade legal e aceita na seara do Direito Tributario.
Indmeros argumentos sao apresentados por parte dos defensores dos pontos
opostos, os quais terdo a sua devida analise para que se possa chegar a uma

conclusao légica sobre o assunto, com esteio na ordem constitucional.

Ultrapassada a primeira etapa relativa ao exame detido do planejamento
tributario e sua possibilidade dentro da ordem juridica constitucional, se ingressara
na abordagem e exame do segundo tema proposto. O assunto em questao se refere
aos denominados paraisos fiscais, também conhecidos paises com tributagao

favorecida.

Os paraisos fiscais inseridos no contexto econdmico € juridico internacional
atual devem ser considerados como nag¢des fornecedoras de meios de economia
fiscal detentores de grande relevancia. Seja em face da possibilidade de diminuigao
substancial da carga fiscal, seja pela facildade no movimento de valores entre
diferentes nagdes em diferentes moedas, como meros exemplos, a importancia dos
paises de tributacdo favorecida vem ganhando forga como instrumento de

planejamento tributario.

Os paraisos fiscais exercem papéis legitimos e aceitos. Contudo, sua
utilizagao para atividades ilicitas ou escusas pesa em desfavor de sua imagem. Sao
numerosos os casos de condenagbes penais onde se constata a utilizagao de

empresas em paises com tributagao favorecida para ocultar os proveitos do ilicito.

Todavia, ainda que exista uma imagem desfavoravel, tomando por base uma

analise cientifica do ordenamento juridico que regula a matéria, se verificara a
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possibilidade de vinculo entre pessoa juridica com sede no Brasil ou pessoa fisica

residente no pais, com negocios ou empresas sediadas em paraisos fiscais.

Existem inumeras regras que tratam do assunto, com particularidades que
exigem um estudo mais aprofundado, buscando exaurir os desdobramentos aos

quais a questao pode ser levada.

Portanto, pode-se constatar que as etapas do trabalho a ser iniciado sao
logicamente abordadas para que se tenha uma visualizagao precisa e abalizada do

tema proposto.

A idéia de abordagem do assunto surgiu a partir dos debates e estudos
realizados na disciplina de Direito Financeiro, durante as aulas do Mestrado em
Direito na UFC. A impossibilidade de abordagem do tema com a devida atengao,
aquele momento, resultou no interesse de se examinarem as questdes propostas de

uma forma detalhada e pormenorizada, conferindo a devida atencao a essa matéria.

12



2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
2.1 Introdugao

E natural que a imposicao fiscal possua aspecto social relevante. Nao sé na
sociedade moderna, como em periodos histéricos diversos, o tributo figura como
instrumento necessario para tornar viavel a organizagao e evolugado da vida em

sociedade.

Independentemente da forma pela qual o regime estatal encontre-se
estabelecido, para que se possa executar ou sequer planejar a realizagao dos

objetivos sociais, na busca do bem comum, a figura do tributo detém enorme papel.

Dentro deste do contexto de organizagao social, o Estado, visando angariar
fontes para o custeio de suas atividades, sempre elege os individuos ou instituicées
que serao objeto da imposigao fiscal. Seja pela posigao social, atividade econémica
exercida ou qualquer outro critério, faz-se necessaria a delimitagao do universo de
contribuintes que serdao obrigados a destinar parte dos seus rendimentos ao ente

administrativo superior.

Os critérios para definicdo dos contribuintes sao ajustados dependendo da
ordem social constituida e das condigbes do local onde se insere a relagao tributaria.
Qualquer que seja esta forma de organizagdo, se faz mister indicar os sujeitos que

irdo suportar as despesas inerentes a maquina estatal.

Da mesma forma como o sujeito passivo deve ser delimitado, ha de se
fundamentar a cobran¢a do tributo em uma razdo que imponha ao pagador a
obrigagado de contribuir com a atividade estatal. Caso fosse deixado a critério do

sujeito objeto da transferéncia de seu patrimdnio ao ente coletivo, a opgao de dispor
13



ou ndo de parte de seus ganhos ou pertences, seria inquestionavel a dificuldade e

incerteza geradas no montante da arrecadacao fiscal.

Inimeras foram as fontes sobre as quais a obrigagao fiscal buscou o seu
esteio, impondo ao contribuinte o devido cumprimento. A religiao foi usada como
uma das formas de justificar e demandar da coletividade o auxilio ao ente coletivo. O
poder opressor do governante também teve o seu papel destacado em diversas
sociedades, sendo o0 medo e a coagao as principais forcas para a cobranga dos
tributos. Modernamente, a ordem juridica imposta exerce a fungao de consolidar as
regras pelas quais se exerce a imposigao fiscal, tendo como base um sistema
normativo positivado ou regido pelos costumes, dotado de direitos e deveres para

ambos os envolvidos na relacéo juridica de natureza tributaria.

E justamente nesse contexto, onde se encontra a estipulacdo de deveres e
obrigagdes de ambas as partes - seja sujeito passivo ou ativo do trato da matéria
tributaria - que surge a possibilidade de se conceituar a relagado como uma relagao
juridica, ou seja, uma relagdo dotada de carater impositivo e imperativo, detentora

de garantias e deveres a serem observados pelos que dela participam.

A relagao juridico-tributaria, assim como as demais formas de expressao das
relagbes dos demais ambitos do direito, possui significativa relevancia no contexto
social. Cada uma das especificas formas de expressao das relagbes juridicas

demonstra e se insere em determinado contexto, regulando o convivio social.

Sem desconsiderar a importancia dessas diversas formas de expressao do
direito, em cotejo com as realidades em que se inserem, destaca-se a relagdo

juridico-tributaria como uma das mais conflituosas. A constante necessidade estatal
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de obter arrecadac¢ao suficiente para exercitar as suas obrigagées, contrastada pelo
impeto natural de crescimento de lucros, rendimentos, patriménio e outras
expressoOes naturais da sociedade capitalista, vem gerar o inevitavel choque entre os

envolvidos.

Em interessante passagem, James Marins', enfrentando a tributagdo e a

seguranga juridica, com arrimo no texto constitucional, discorre da seguinte forma:

Submeter-se a tributagdo & a um s tempo expresséo méaxima do exercicio
da cidadania e a maior limitagéo ao livre gozo da liberdade e propriedade
imposta ao cidaddo. E o paradoxo insuperével do Estado de Direito. a
maxima prote¢do da liberdade e a propriedade se dé precisamente alraves
das limitagbes que thes sdo impostas.

A constatagao obtida na analise das limitagdes constitucionais que tratam da
relagdo tributaria mostra-se de enorme relevo. Exatamente por existirem limitagoes a
imposigao fiscal surgem para o contribuinte garantias, que acabam por lhe conceder
a liberdade na pratica de suas ag¢des, sendo certo que, fora do ambito de atuagao

das espécies tributarias, tal fato nao poderia ser alcangado pela imposigao fiscal.

O interesse em submeter-se a menor carga tributaria possivel, ou mesmo em
nao contribuir com a maior parte de seus ganhos, resta como uma realidade
inegavel, em especial quando se vislumbra uma dificuldade extrema em atingir

isonomia entre os sujeitos da carga fiscal.

Em passagem da classica obra de Alfredo Augusto Becker’, se extraem

consideragdes atinentes ao tema em foco, como se pode ver:

E aspiragdo naturalissima e intimamente ligada & vida econémica, a de se
procurar determinado resultado econémico com a maior economia, isto €,
com a menor despesa (e os tributos que incidiréo sobre os alos e fatos
necessarios a obtengdo daquele resultado econdmico, sdo parcelas que
integrar8o a despesa).

" MARINS, James. Elis&o tributaria e sua requlacdo. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 13.
? BECKER,. Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributaric. Sao Paulo: Lejus, 2%, Ed, 2002, p. 136.
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O mesmo autor arremata, na passagem que segue abaixo:

Ora, todo individuo, desde que ndo viole regra juridica. tem a indiscutivel
liberdade de ordenar seus negdcios de modo menos oneroso, inclusive
tributariamente. Alids, seria absurdo que o contribuinte, encontrando varios
caminhos legais (portanto, licitos) para chegar ao mesmo resultado, fosse
escolher justamente aquele meio que determinasse pagamento de tribulo
mais elevado.

Do outro lado encontra-se o Estado objetivando fornecer de forma adequada
os servigos que devem ser prestados, garantindo e conferindo ao seu imperio, tende

a exigir maiores arrecadagdes para alcangar os meios de atingir as suas pretensoes.

Sabe-se que o contexto retratado nao expde fielmente a realidade, cheia de
desvios causados pela conduta dos integrantes de ambos os pdlos da relacao
juridica. De qualquer forma, o quadro sob o qual a relagao tributaria resta inserida
resulta do raciocinio brevemente relatado, o qual sera utilizado como base para a

linha de desenvolvimento da analise do planejamento tributario.

Desta forma, a busca pela forma licita de redugao do énus fiscal passa a ter
grande relevo. O contribuinte nao tem interesse de sofrer 6nus superior ao que lhe e
legalmente imposto, tendo, portanto, liberdade para a escolha das opgbes menos

dispendiosas.

2.2 Realidade atual do crescimento da carga tributaria no Brasil

Em seguimento as colocagdes anteriormente expressadas, enfoca-se o caso
particular do Brasil e a andlise da evolugdo da sua carga tributaria ao longo dos

ultimos anos.
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A trajetéria da carga tributaria nacional vem apresentando um sentido
crescente. Com o cotejo das avaliagbes realizadas pela Receita Federal do Brasil®,
ou seja, por parte do 6rgao que exerce a atividade de cobranga e fiscalizagao dos
tributos, torna-se claro o movimento ascendente da cérga fiscal em relagao ao

Produto Interno Bruto — PIB.

Com ligeiras redugbes, contudo, com a tendéncia sempre crescente,
constata-se que do ano de 1.975 ao ano de 2.005 a carga tributaria que era de
aproximadamente 23 %, passou para 37,37 %. Ou seja, no curso de 30 anos houve
um crescimento superior a 60 % da imposicao fiscal em face dos contribuintes

brasileiros.

Inguestionavel a busca do Estado em angariar recursos para suas atividades,
em descompasso com o mesmo empenho na prestagao dos servigos publicos. A
linha ascendente da curva de crescimento da carga tributaria bem o demonstra, e

com clareza.

Isto significa que o Estado brasileiro, com o passar dos anos, vem impondo
um 6nus crescente aos contribuintes, sejam pessoas fisicas ou juridicas. Por meio
da criagdo de novas espécies tributarias, ou do alargamento das bases imponiveis
destas figuras tributarias, a arrecadagdo vem aumentando a passos largos

sufocando os produtores de riquezas para o Brasil.

O quadro &€ bem claro no sentido de demonstrar o interesse do Estado em

galgar maiores recursos as custas do contribuinte. Nada mais justo no instante em

: Orgao criado pela Lei Federal n® 11.457 de 16 de margo de 2.007, a partir da quai a Secretaria da
Receita Federal passou a ser denominada Secretaria da Receita Federal do Brasii, ficando
responsavel pela cobranga, arrecadagd@o e demais atividades relacionadas com as contribuigbes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do art. 11, da Lei Federal n® 8.212/91, e das contribuigdes
instituidas a titulo de substituigao.

17



que se constata a efetiva utilizacao do produto da arrecadacéo fiscal em beneficio
da coletividade. Isso, infelizmente, ndo é constatado em nossa realidade com igual
eficiéncia. Entretanto, deixaremos a discussao dessa matéria de aplicacao dos

recursos publicos para outra ocasido.

Dentro do quadro exibido, vislumbra-se portanto que o contribuinte
constantemente se depara com o crescimento da carga imponivel a qual deve se
sujeitar, em algumas ocasides derivada de tributos criados sem amparo

constitucional ou com violagao a seus dispositivos.

No mesmo diapasado, resta fundamental esclarecer que a possibilidade da
realizacdo do planejamento tributario nao surge em decorréncia da carga fiscal
elevada, da aplicagdo dos recursos publicos ou da exigéncia de tributos
inconstitucionais. Tais considera¢des sdo apenas subsidios para se evidenciar a
acdo do Estado no intuito de arrecadar maiores receitas, o que acaba por levar a
cabo, na maioria das vezes, de forma provida de bases constitucionais e legais

exercendo o seu devido papel.

Necessitando buscar a arrecadagao nas fontes produtivas, o Estado deve
tomar como linha mestra a sua conduta os limites constitucionais e as garantias do
contribuinte como condutores do exercicio de sua atividade, de forma a legitimar a

sua atuacao.

Com base nisto, pode-se vislumbrar também um dos fundamentos para o
planejamento tributario. Da mesma forma que para sujeito ativo da imposigao fiscal,
o contribuinte deve seguir e observar os ditames constitucionais e legais que se

inserem na sua esfera juridica. Contudo, tal imperativo nao pode ser interpretado de
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maneira a obriga-lo a contribuir com a maxima imposi¢ac fiscal exigivel. O
contribuinte deve pautar as suas condutas dentro da legalidade em sentido amplo,
respeitando e levando em consideragao todas as demais previsdes normativas
constitucionais, legais ou infra-legais, ndo ficando em hipotese alguma condicionado
ao pagamento da mais elevada carga tributaria. Ou seja, havendo duas formas que
respeitem os dispositivos normativos, abre-se a possibilidade de escolha entre o

caminho mais adequado, 0 qual podera ser o menos oneroso ao contribuinte.

2.3 Planejamento tributario como realidade das economias de ambito nacional

e global

Ao contrario do que se possa pensar, o planejamento fributario ndo se
apresenta como um ideal novo, do qual se tenha passado a tratar com maior
profundidade nos ultimos anos. Talvez em decorréncia das discussdes ocorridas no
Congresso Nacional e na sociedade brasileira, apés a aprovagao da denominada
norma anti-elisdo, através de dispositivo da Lei Complementar n® 104.2001, o

assunto passou a ter um maior destaque.

As grandes empresas que exercem forte participagao no produto interno bruto
nacional adotam, em quase sua totalidade, inumeros instrumentos de planejamento

tributario.

Ainda que parcela destas empresas tenha beneficios fiscais legalmente
concedidos, atraves de politicas extra-fiscais das unidades federativas, buscam na
pratica conduzir os negocios da forma mais eficiente no aspecto tributario, visando o

maior retorno aos investidores.
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Ressalte-se que a tributagao extra-fiscal pode ser entendida por si s6 como
uma via de utilizagdo de pratica elisiva, tendo em vista que inumeros negocios
baseiam-se, com grande énfase, no estimulo conferido pelo Estado para a redugao
da carga tributaria. Dependendo do contexto do contribuinte, o ajuste da atividade
para se enquadrar na moldura delineada para o beneficio fiscal, como por exemplo,
as subvengdes, créditos presumidos, isengoes, subsidios no objetivo de ter o ganho

de reducgao dos tributos a serem pagos.

Se forem examinados os indicadores financeiros e econdmicos destas
corporagdes, podera se constatar que algumas nado chegam sequer a realizar
qualquer recolhimento a titulo de algumas espécies tributarias, isto em face de
condutas legalmente possiveis que possibilitam a redugao no 6nus fiscal ao qual se

submetem.

Em relagdo a outras empresas que exercem atividades similares, aqueles que
realizam o planejamento tendem por se sujeitar a tributagdo inferior, garantindo

assim uma maior chance de éxito.

Critica-se a possibilidade de o planejamento tributario causar distorgoes
referentes a isonomia e capacidade contributiva® entre os sujeitos da imposigao
fiscal. Contudo, sera demonstrado adiante que tal pensamento nao pode prosperar
ante a enormidade de contra-argumentos que rebatem por completo a tese em

discussao.

Registre-se, oportunamente, que a busca da menor carga fiscal, observando

a licitude das praticas, ndo se apresenta como uma realidade exclusiva dos

4 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributario. Sao Paulo: Dialética, 2004, p.50
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sontribuintes brasileiros. Nagdes desenvolvidas econdmica e juridicamente. como
Zlemanha, Franca, Gra-Bretanha, Espanha, Italia, Estados Unidos da América,
dentre outras, reiteradamente discutem os limites do planejamento tributario e a
forma de enfrenta-lo para evitar a perda de receita tributaria, seja por meio de regras

gerais antielisivas ou através de interpretagdes dadas as realidades tributarias.

Com base na evolugdo da matéria em outros ordenamentos juridicos, é
possivel extrair importantes licdes resultantes de experiéncias praticas dos métodos
e argumentos utilizados pelas autoridades fiscais e contribuintes para sustentar os

seus interesses.

2.4 Conceitos e definigoes vinculadas ao planejamento tributario

Na seara do Direito, a importancia das palavras e dos seus conceitos detém
relevada importancia para a correta compreensao e interpretagao da idéia que se
pretende expressar. Em interessante passagem, o jurista argentino Héctor Belisario
Villegas® discorre acerca da necessidade de esclarecimentos prévios da terminologia

antes da abordagem de determinado assunto, expondo nos seguintes termos:

El lenguaje no es otra cosa que una herramienta convencional con la cual
forzosamente debemos trabajar, dando a los conceptos el significado que
creemos mas apropiado, pero sin dejar de tener en cuenta el contenido que
a esos conceplos les asigna la gramatica, la legislacion, la jurisprudencia y
la doctrina.

Critica-se o0 extremismo no debate de conceitos ou denominagdes dadas a

determinados institutos. Quando se deixa de lado o real imperativo de bem se extrair

SVILLEGAS, Héctor Belisario. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Buenos Aires
Astrea, 9° ed, atualizada e ampliada, 2005, p. 536.
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a delimitagao de um instituto ou conceito para se enfrentar uma mera disputa de

interessados em batizar o objeto da analise, o debate resta vazio e improdutivo.

Contudo, no trato do planejamento tributario ha de se ter uma correta
exposi¢cao com esclarecimentos adequados para que se dé o uso devido aos
vocabulos. Na tematica que se examina no presente momento, os principais
conceitos a serem abordados, e que tem a utilizagao frequente no trato do assunto,
sao em especial os seguintes: planejamento tributario, elisao fiscal, evasao fiscal e

eluséo fiscal.

2.4.1 Planejamento Tributario e Elisédo Fiscal

Planejamento tributario e elisao fiscal sdo conceitos sindbnimos, representados
como a organizagao do sujeito passivo da obrigagao tributaria, para nao incorrer na
incidéncia da norma tributaria, utilizando-se de meios legais postos a sua
disposigéos. Ambos os termos representam a forma de opgao pelo regime fiscal
menos oneroso respeitando todos os limites constitucional e legalmente impostos,
assim como a forma pela qual os atos devem ser realizados, em respeito aos

dispositivos normativos.

¢ Conclusao do Plenario do XIlI Simpésio Nacional de Direito Tributario coordenado por lves Gandra
da Silva Martins:
“1®* Pergunta: Qual a diferenga entre elisdo e evasao fiscal e quais os limites legais que separam as
duas figuras?
Plenario: Elidir é evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributo, por atos ou omissdes
licitos do sujeito passivo, anteriores a ocorréncia do fato gerador. Evadir € evitar 0 pagamento de
tributo devido, reduzir-lhe o montante ou postergar o momento em que se torne exigivel, por alos ou
omissdes do sujeito passivo, posteriores & ocorréncia do fato gerador. Aprovado por maioria.
(MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma Antielisdo é incompativel com o Sistema Constitucional
Brasileiro in Planejamento tributario e a Lei Complementar 104, So Paulo: Dialética, 2002, p. 127
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Em passagem de monografia do professor Marco Aurélio Greco enfocando
especificamente o tema do planejamento tributario, extrai-se de maneira clara e
didatica a diferenga de amplitude entre planejamento tributario e elisao fiscal, ainda

gue 0s mesmos sejam conceitos umbilicalmente ligados, como se pode ver:

Nunca é demais repetir que planejamenio e eliséo sdo conceitos que se
reportam & mesma realidade, diferindo apenas quanto ao referencial
adotado e a tonica que atribuern a determinados elementos.

Quando se menciona ‘plangjamento’, o foco de preocupagéo é a conduta
de alguém (em geral o contribuinte); que por isso, a analise desta figura da
maior relevo para as qualidades de que se revesle tal conduta bem como
para os elementos: liberdade contratual, licitude da conduta, momento em
que ela ocorre, outras qualidades que se revista elc.

Quando se menciona ‘elisdo’, o foco da analise é o efeito da conduta em
relagdo a incidéncia e cobranga de tributo; por isso, sua anélise envolve
debate sobre o0s temas da capacidade contributiva, da isonomia elc J

Desta forma, claramente se denota que o planejamento tributario como
conceito legal nao se refere a uma conduta ilicita. Muito pelo contrario, haja vista a
necessidade indissociavel de exercer um ato nao vedado pelo ordenamento juridico,

nem tampouco contrario as regras as quais se deve submeter.

O planejamento tributario pode se expressar de varias formas, e em maior ou
menor amplitude. Seja a reducdo total ou parcial do tributo normalmente exigido,
desde que nao haja violagao normativa ou vicio no ato juridico que venha a ser
constatado, a pratica sera considerada legitima, imune a punigées de qualquer

espécie por parte da autoridade fiscal.

T GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributario. Sao Paulo: Dialética, 2004, p.74 e 75.
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2.4.2 Evasdo Fiscal

Enfrentando agora o conceito de evasao fiscal, contrariamente a elisao tem-
se uma pratica ilegal, vedada portanto pelo ordenamento juridico. Quando o
contribuinte realiza um ato de evasao foge aos limites da legalidade devidamente

tipificados e positivados.

Infelizmente, a pratica evasiva figura bastante comum na realidade brasileira,
sendo objeto de inumeras sangdes, inclusive de natureza penal para o contribuinte
que, no objetivo de reduzir a sua imposicao fiscal, deixa de atentar-se aos limites ou

ainda que, com conhecimento dos mesmos, pratique a sua agao ou omissao.

Sao inumeras as formas de pratica da evasao fiscal. A ndo contabiliza¢ao de
recebimentos (conduta denominada informalmente de “caixa 27), a simulagdo de
atos juridicos, alteracdo de dados contabeis, falsificacdo de documentos, dentre
outros, sao exemplos de praticas evasivas, passiveis de puni¢cao de acordo com a
sua conseqiiéncia, também levando em consideracado os meios utilizados para o seu

desempenho.

A linha divisoria entre a elisdo fiscal e a evasao fiscal por vezes pode ser
bastante ténue. Dependendo da interpretacdo que se confere a determinada
conduta, ou a amplitude da base imponivel de determinada espécie tributaria, pode-
se deparar com uma conduta licita ou ilicita. Nestes casos ha de se ter cautelas
redobradas para que se evite a incorreta compreensao da extensao da exigéncia
fiscal, podendo gerar uma interpretagao equivocada da pratica do contribuinte,
fazendo com que este tenha que se submeter as sangdes penais ou administrativas

cabiveis.
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A questdo da compreensao dos limites entre a conduta licita e ilicita
apresenta-se como um dos maiores desafios, tendo em vista que, a despeito de ser
a relagao juridica tributaria pautada no manto da legalidade, sempre existem
margens para se compreender de forma divergente a postura dos sujeitos passivo e

ativo.

De toda forma, as definicbes em analise se configuram como as mais aceitas
por parte da doutrina nacional. Apesar de existirem posigbes divergentes®, a
compreensdo dos vocabulos em exame figura consolidada no Direito Brasileiro. A

definicao de De Placido e Silva®, expde de forma precisa a extensao dos termos:

"A expressdo elisdo fiscal designa conduta licita do contribuinte voltada a
reducdo da carga tributaria que eventualmente incida sobre a sua
atividade econdmica. Destaque-se que a elisdo fiscal constitui atividade
licita, deferida pela ordem juridica ao contribuinte e voltada & protegao de
seus interesses; diferenciando-se de eventual conduta que viole a ordem
juridica com o mesmo proposito, o que constitui sonegagao fiscal.”

Todavia, o0 tema nao se circunscreve as breves palavras acima enunciadas.
Existe uma série de outros conceitos e assuntos aos quais se deve dedicar uma
atencao especifica e detida, permitindo que se tenha total compreensao da matéria
e se chegue a uma conclusao quanto a possibilidade de ser utilizada por qualquer

contribuinte das praticas de planejamento tributario.

Registre-se, contudo, a existéncia de abalizada doutrina posicionando-se em
sentido contrario a maior parte dos estudiosos, no que tange as definicées de

evasio e elisao fiscal.

® Vide Hugo de Brito Machado e Alfredo Augusto Becker nas linhas a seguir.
® SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridice. Rio de Janeiro: Ed. Revista dos Tribunais, 26 Ed. 2005,
p. 511.
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Nas palavras de Hugo de Brito Machado'®, em sua analise no amago da
concepgdo dos vocabulos, evasdo serviria melhor para retratar a fuga licita a
imposicao fiscal, ou seja, uma pratica antecedente a ocorréncia do fato gerador. Na
mesma linha a elisdo, no sentido de eliminar, suprimir, teria como pressuposto a

ocorréncia de um fato prévio a uma realidade tributaria ja existente.

Assim também, Alfredo Augusto Becker'' compreende a elusao fiscal ou
evasao licita como o oposto da fraude fiscal. Em diversas passagens de sua obra,
refere-se aos termos destacados dentro da compreensao de que o planejamento
tributario consistiria em uma pratica que nao viola as regras disciplinadoras do
fendmeno da tributacdo, sendo, desta forma, uma evasao fiscal licita, também

denominada elusao fiscal.

Inobstante as palavras divergentes acima relatadas, que nao deixam de ter a
sua coeréncia com a definicido dada aos temos elisdo e evaséo, se adotara aqui a
posicdo dominante dos estudiosos do Direito Tributario, tendo em vista a
consolidagdo e disseminagao da compreensdo dos termos, que, data vénia a
posicdo destacada, também demonstram coeréncia com a idéia que se pretende

disseminar.

' MACHADO, Hugo de Brito. Planeiamento tributério e a Lei Complementar n° 104. Sao Paulo: 2002,
p. 107-108.
"' BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario, Sao Paulo: Lejus, 2%, Ed, 2.002.
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2.4.3 Elusao Fiscal

Na esteira das conceituagdes anteriormente expressadas. consideragdes
acerca da elusao tributaria devem ser tratadas para que se distinga esta figura das

demais ja delineadas.

A elusao fiscal estaria em um meio termo entre elisdo e evasao fiscal. A
conduta elusiva nao possui caracteristicas de ato ilicito. Contudo, a licitude contrasta
com a utilizagao de formas indiretas para evitar o 6nus fiscal, as quais sao
desprovidas de motivac¢ao real sendo conduzidas com o objetivo exclusivo de evitar

a tributagao ou reduzir 0 seu montante.

Em consonancia com a distingdo acima realizada, Heleno Taveira Torres'?
deixa clara a distincao entre as figuras. Para ele, ao se enfocar as diferengas entre
evasdo e elisao fiscal, a elusdo ocuparia uma posigao limitrofe entre a conduta licita
e a ilicita, em vista do meio utilizado para se evitar ou reduzir o énus tributario.
Haveria na elusdo uma conduta licita. Entretanto, a proximidade a ilicitude resta
deveras ténue, haja vista o abuso de direito ou da forma levada a cabo por parte do

sujeito passivo da obrigacao fiscal.

2 Assim, cogitamos de ‘eluséo tributaria’ como sendo o fenémeno pelo qual o contribuinte, mediante
a organizagao planejada de atos licitos, mas desprovidos de ‘causa’ (simulagdo ou fraude & lei), tenta
evitar a subsungdo de ato ou negdcio jurldico ao conceito normativo tipico e a respectiva imputagdo
da obriga¢do tributdria. Em modo mais amplo, elusdo tributaria consiste em usar de negécios atipicos
ou indiretos desprovidos de ‘causa' ou organizados como simula¢gdo ou fraude & lei, com a finalidade
de evitar a incidéncia de norma tributaria impositiva, enquadrar-se em regime fiscalmente mais
favoravel ou obter alguma vantagem fiscal especlifica.” (TORRES, Heleno Taveira. Direito publico e
direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 2° ed., p. 189)
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2.5 Conceitos e definigoes vinculadas ao planejamento tributario no Direito

Comparado

Dentro do ambito do trabalho que se elabora, resta fundamental o enfoque da
forma pela qual o planejamento tributario € conceituado em outras ordens juridicas.
Poder-se-a analisar a existéncia ou ndo de uma uniformidade na concepgéao e

conceituagao dos termos e denominagoes.

A doutrina espanhola se manifesta com bastante semelhanga as concepgoes
que se expressam no ambito do Direito Brasileiro. Em estudo especificamente
voltado a analise de regra criada para evitar o planejamento tributario, César Garcia

Novoa'3, compara as defini¢des internacionalmente:

Tampoco en la doclrina y la legislacion en lengua portuguesa el equivalente
al castellano ‘fraude’ tiene el mismo significado que en Espana se Le da a
este término. Asl, en la doctrina y legislacion portuguesa, el fraude se suele
identificar con ‘evasao’. que consistiria en que ele contribuyente sustrae al
Fisco parte o la totalidad de su materia imponible, pero porque el mismo no
declara, o declara con falsedad. En contraposicion, es frecuente el uso del
término elisdo, entendido como la busqueda, a través de instrumentos
licitos, de férmulas negdcrales menos onerosas desde el punto de vista
fiscal, a través, normalmente, de la eleccion de alternativas negociales.

A terminologia evasdo fiscal, como expressdo de fuga ilicita da obrigagao
tributaria, seja por meio de fraude a lei ou declaragbes falsas, em muito se

assemelha a defini¢cao ja defendida.

Da mesma forma, elisdo fiscal, como a busca de evitar a realizagao de fatos
geradores de tributos, com formas negociais que sejam menos onerosas, se afigura
como termo estreitamente ligado a idéia sustentada pela doutrina brasileira. De
forma coloquial os espanhdis denominam ahorro fiscal a economia de tributos

gerada por meios licitos.

' NOVOA, Ceésar, Garcia. La Clausula Antielusiva en la Nueva Ley General Tributaria. Barcelona:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas Y Sociales. S.A., 2004, p. 31/32.
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Deve-se destacar, contudo, que no Direito espanhol o conceito de elusao
fiscal possui grande difusdo tendo em vista a sua vinculagdo com atos de fraude a
lei, ante a difusdo do termo, gerado pela regra constante no art. 24 da Ley General

Tributéria.

No Direito argentino pode-se verificar a existéncia das figuras evasao fiscal e
elusao fiscal. Considera-se que ha elusao tributaria em oposigao a evasao quando
as agdes ou omissdes tendentes a reduzir o 6nus fiscal sao realizadas por meios

licitos, sem infringir o texto da lei.

A compreensdo que se tem em muito coincide com a posigao que se adota no
direito brasileiro, devendo ser ressaltada a existéncia de entendimentos divergentes,
nos sentido de enquadrar a elusao também como uma forma ilicita de se evitar o
tributo." Para esta posicao, a pratica de um ato por métodos diversos dos
normalmente utilizados acaba por gerar uma situagdo anémala, tendo o fisco como

prejudicado dessa agao que tem por fim deliberado a redugdo do tributo.

O Direito anglo-saxao também contempla as figuras relacionadas com o
planejamento tributario. Designando a elisao fiscal e evasao fiscal, respectivamente,
a tax avoidance'® e tax evasion'®, enquadram-se na concepgao correspondente no

Direito brasileiro.

" “En la esfera del derecho privado, el uso de determinada forma puede, en algun caso, carecer de
significacién juridica sancionatoria, pero tal circunstancia no convierte el acto en licito, puesto que la
utilizacién anormal de una forma juridica, con el animo de perjudicar al fisco, coloca al acto em
situacion de contraste con el derecho

La elusién fiscal es siempre fraudulenta y es una conducta antijuridica, concibiendo la anti juridicidad
como algo unico que tiene como caracleristica comun la circunstancia de estar desaprobada por ele
derecho sin distincion de ramas.” (VILLEGAS, Hector Belisario. Curso de finanzas, derecho financiero
y tributario. Buenos Aires: Astrea, 92 ed, atualizada e apliada, 2005, p. 546)

* For tax purposes, avoidance is a term used to describe taxpayer behavior aimed at reducing lax
liability which falls short of tax evasion. (International Bureau of Fiscal Documentation, International
Glossary, Amsterdam: IBFD, 4? ed, 2001, p. 27)
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Da mesma forma, ainda que as origens sejam vinculadas ao common law, 0s
contribuintes anglo-saxodes, tem em mente a busca da alternativa menos onerosa do

ponto de vista fiscal.

A doutrina norte-americana disserta sobre o assunto em pauta, vislumbrando
o tema do planejamento tributario como pega central, senao veja-se: “fax avoidance
is not a cure but prevention. It is the prevention of that situation from arising which is

the basis of the tax""’.

Neste sentido, verifica-se que a postura de elidir a ocorréncia do fato gerador
€ aceita e aplicada no sistema de common law, visando a obtengao dos mesmos

interesses almejados pela pratica no sistema do civil law.

2.6 O aspecto cronologico como critério para analise da licitude ou ilicitude da

conduta elisiva

Dentro da delimitagdo da licitude ou nao de uma conduta que objetiva a
redugao da carga tributaria, um dos aspectos enfrentados pela doutrina refere-se ao

momento em que o contribuinte executa a agao ou omissao tendente a tal objetivo.

Entende-se que a elisao fiscal exige, por parte do contribuinte, uma fuga ao
fato gerador antes que este venha a ocorrer. O contribuinte deve utilizar-se de meios

licitos, em momento anterior a realizagdo da postura configurada na hipotese de

'8 Tax evasion, in contrast to tax avoidance, may be characterized as intentional illegal behavior, or a
behavior involving a direct violation of tax law, in order lo escape payment of tax. (International Bureau
of Fiscal Documentation, International Glossary. Amsterdam: IBFD, 49 ed. 2001, p.134)

" ALTMAN, George. Recent development in Income tax avoidance. Chicago: Illinois law review, vol.
39, 1934, p. 154,
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incidéncia da espécie tributaria, para que evite a configuracao do fenédmeno da

subsungao.

O fato de antecipar a incidéncia do fato concreto na hipdtese legal confirma
que a tributagdo desta situagao nao pode vir a se desempenhar. Todavia. a
antecipacao em comento, inobstante a sua imprescindibilidade, por si s6 nao

garante a licitude da economia fiscal.

Ainda que o fato tributario seja evitado, o meio utilizado pode macular a
licitude da a¢do ou omissao. A emiss&o de uma nota fiscal com subfaturamento, por
exemplo, em principio garante a antecedéncia da conduta, para a posterior
declaragdo do montante do faturamento para fins de imposto de renda.
Inquestionavel, contudo, que tal fraude pode ser considerada como conduta elisiva,

tendo em vista a cronologia dos acontecimentos.

Ha de se considerar tanto o aspecto temporal como o aspecto material da
postura do contribuinte, tendo em vista que somente ambas, em conjunto, podem
evidenciar o real carater da tentativa de economia de tributos, garantindo a sua

licitude ou constatando a sua ilicitude.

Como arrimo para as consideragdes realizadas, nao se pode deixar de
registrar a posi¢do sustentada por Rubens Gomes de Sousa’, que enfrenta o

assunto de forma precisa:

E facil compreender a raz8o: se o contribuinte agiu antes de ocorrer o fato
gerador, a obrigagéo tributaria especifica ainda néo tinha surgido e o direito
do fisco ao tributo ainda se encontrava em sua fase abstrata, ndo
concretizada nem individualizada com relagéo a um fatoc e a um contribuinte:
por conseguinte o fisco nada poderd objetar se um determinado contribuinte
consegue, por meios ilicitos, evitar a ocorréncia do fato gerador, ou fazer

'® SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. Rio de Janeiro: Financeiras S.A.,
2° Ed, 1954, p. 99/100.
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com que essa ocorréncia se dé na forma, na medida ou no tempo que lhe
sejam mais favorgveis. Ao contrario, se o contribuinte agiu depois da
ocorréncia do fato gerador. ja tendo portanto surgido a obrigagdo tributaria
especlfica, qualquer atividade desenvolvida pelo contribuinte. ainda que por
meios licitos, s6 podera visar a modifica¢cdo ou a ocultagdo de uma situagdo
Jjuridica ja concretizada a favor do fisco, que podera entdo legitimamente
objetar contra essa violagdo do seu direito adquirido, mesmo que a
obrigagdo ainda né&o esteja individualizada contra o contribuinte pelo
langamento, de vez que este é meramente declaraltdrio.

O registro do excerto acima transcrito bem caracteriza a relevancia do
aspecto temporal na definicao da licitude da conduta elisiva. Indiscutivelmente, o
tempo em que a fuga da hipdtese de incidéncia ocorre serve para avaliar
concretamente a legitimidade da agao, nao podendo ser relevado por parte do

aplicador da norma tributaria no exame de uma situagao potencialmente evasiva.

A mesma posigao é defendida por Sacha Calmon Navarro Coélho’™ em estudo
relacionado ao exame da Lei Complementar n°® 104/2001, como se pode ver na

seguinte passagem:

Na elisdo, a utilizagdo dos meios ocorre antes da realizagdo do fato
jurigeno-tributério ou como avalia Sampaio Doria, anles que se exteriorize a
hipotese de incidéncia tributaria, pois opcionalmente, o negocio revestira a
forma juridica alternaliva ndo descrita em lei como pressuposio de
incidéncia ou pelo menos revestira a forma menos onerosa.

A correspondéncia entre o aspecto temporal e a licitude da conduta elisiva
resta assente de duvidas. A elisao jamais pode se dar tendo o fato gerador ja se
consumado. Para que se garanta a licitude, o planejamento tem que proceder no
sentido de evitar a realizacdo da hipotese de incidéncia, sendo tal elemento um

aspecto indissociavel da elisao fiscal.

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasdo e elisdo fiscal. O paragrafo unico do art. 116, CTN, e o
direito comparado. Sao Paulo: Forense, 2006, p. 42.
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2.7 Analise sistematica da Constituicao Federal de 1.988 para o exame da

elisao fiscal

O planejamento tributario extrai os fundamentos de sua viabilidade de
diversos principios e normas juridicas. Apontar um principio ou a norma na qual a
base da licitude da elisao se sustenta seria tarefa arriscada, e de certa forma

incapaz de garantir seguranga a argumentacao em defesa de sua viabilidade.

A base sustentadora da conduta elisiva deriva de dispositivos constitucionais
inseridos na regulacao da ordem tributaria. Todavia, no corpo do texto constitucional
podem-se obter, em inUmeras disposi¢des, subsidios para a atuagao do contribuinte

em busca de uma carga tributaria menos opressora.

Antes mesmo de se partir para a analise de normas constitucionais concretas,
de pronto o predmbulo da Constituicao Federal de 1.988, também denominada

&

Constituicao Cidada, dentre outros valores, busca “..assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, liberdade, seguranga, o bem-estar, desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna pluralista

sem preconceitos...”.

Evidente o destaque conferido ao respeito que se deve conceder ao exercicio
dos direitos individuais, da liberdade e do desenvolvimento. O contribuinte inserido
no sistema de regras que o preambulo introduz tem assegurada a intengao do Poder
Constituinte Originario na previsao em seu favor do respeito a liberdade nas suas

acoes, desde que os demais valores também sejam protegidos.
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Ainda que nao tenha carater normativo, consoante posicao dominante da
doutrina?® o preambulo constitucional atua como: sintese da formacao histérica da
constituigao, da organizagao politica, arcabougo interpretativo do texto constitucional
e introducao ao texto da Constituicao. Destaca-se por sua fungao interpretativa, esta
vinculada direitamente com os vetores axioldégicos que serviram como norte para a
elaboracao do texto constitucional. O papel interpretativo do preAmbulo decorre em
parte da falta de vinculagdo que este exerce sobre o cumprimento das normas

juridicas, tendo em vista a auséncia de carater normativo.

Evidente, portanto, a intengao em se conferir uma atengao especial aos
valores nucleares a génese do texto constitucional. As normas que vem a ser
positivadas no corpo constitucional devem sempre levar em consideragdo o

arcabou¢o axiolégico que as geraram.

Debru¢ando-se sobre as os dispositivos positivados, de pronto, no inciso 1V,
do primeiro artigo?' do texto constitucional pode-se vislumbrar a intengdo do
legislador constituinte em preservar a liberdade dos cidadaos relacionada ao
exercicio de atividades econdmicas. Reportando-se a livre iniciativa, em conjunto

com o fundamento de valorizagao social do trabalho, vislumbra-se um dos aspectos

2 @ predmbulo ndo tem valor normativo, ja que nele ndo se contem qualquer regra de direito
positivo. Desta forma, os principios que enuncia ndo sdo cogentes. Servem como diretrizes para a
agdo do poder publico.” No mesmo diapasdo Celso Ribeiro Bastos sinteliza a sua posigdo: "0s
dizeres dele (predmbulo) constantes ndo sdo dotados de forga coercitiva.” (MELLO FILHO, José
Celso de. Constituicdo Federal anotada. Rio de Janeiro: 1986, p. 20.)

2 At 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania,

If - a cidadania;

lil - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - 0 pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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caracteristicos da Constituicao Federal de 1.988, por um lado defensora da doutrina

socialistas e por outro preservando preceitos capitalistas.

Tal constatagao, expressa além de uma permissao a liberdade de escolha ou
criacao de opcgoes licitas para a estruturacao de atividades econdmicas, é também
uma garantia, ja que como fundamento da Republica Federativa do Brasil, exerce
papel de enorme influéncia nos seus dispositivos subsequentes, que deverao
guardar respeito a regra de valor na porta de entrada da Carta da Republica de

1.988.

Dentro dos direitos e garantias fundamentais, o principio da legalidade se
sobressai aos demais na relagao tributaria. Todavia, tendo em vista a expressao
desta norma em contelido voltado diretamente a matéria fiscal, se ingressara com

maior profundidade em momento seguinte.

Edvardo J. Couture j& ressaltou que a lberdade juridica é expressa no
preceito de que loda pessoa tem a faculdade de optar entre a execugdo e a
omissdo do que. estando juridicamente admitido. ndo esta jundicamente
ordenado. O contribuinte tem direito de estruturar 0 seu negocio da maneira
que melhor lhe pareg¢a, procurando a diminuigdo dos custos do seu
empreendimento, inclusive dos impostos. Se a forma celebrada é juridica e
legitima, a Fazenda Publica deve respeila-la. (...). Portanto, o fato da
pessoa desejar evitar o imposto é um direto ligado a sua liberdade.
havendo a fraude fiscal ou eliséo fiscal, respectivamente, diante da conduta
ilicita ou licita do agente %

O direito fundamental de proprieda\de23 pode também ser considerado um
norte para uma postura elisiva. No momento em que o Estado tutela a propriedade,
resta evidente o seu interesse em preservar o valor econdmico que 0Ss bens

possuem. Desta forma, o valor conferido a propriedade revela-se da maior

%2 MORAIS, Bernado Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1.987. p
720.

B At 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pals a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(.. )XXIl - é garantido o direito de propriedade;
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mportancia ao aplicador da norma, bem como ao legislador. Em todos os
momentos, seja no periodo em que se discute a aprovacao de um texto legal, a
sfetiva aplicagao em um caso concreto, deve-se sempre observar e considerar o

direito de propriedade como um direito e garantia fundamental.

Ainda na anadlise do artigo 5° da Constituicdo Federal e suas repercussées
nessa seara que ora se debrucga, o caput do dispositivo em questao merece atengao
especial. Além de ressaltar os direitos de liberdade e propriedade, expressa a
extensao dos beneficiarios destes direitos: Nao apenas os brasileiros natos ou
naturalizados, mas também os estrangeiros, merecem a devida atengao e garantia
constitucional. A estes se estendem os dispositivos do artigo 5° ainda que haja a
mengao apenas aos estrangeiros residentes. Inobstante o conteudo literal da
Constituigao, o Supremo Tribunal Federal*® em diversas ocasides alargou o ambito
de sua protegdo aos estrangeiros nao residentes que, guardadas as vedagées

expressas na Constituicdo Federal de 1.988, podem exigir guarida nos mesmos

limites do cidadao brasileiro.

Tal postura demonstra o grau de universalidade da norma apice do
ordenamento juridico brasileiro, sempre acolhedor de valores e expressoes

sustentadas pela sociedade brasileira.

Seguindo no exame da Constituigao, no Capitulo |, titulo Vil, se ingressa de

forma especifica na Ordem Econdmica e Financeira do Estado. Disposigées sobre a

# “Direito de estrangeiro nao residente. O direito de propriedade & garantido em favor do estrangeiro
ndo residente. “(STF - RE 33319/DF - Relator: Min. CANDIDO MOTTA - 12 Turma - Julgamento:
12/09/1957)

‘Ao estrangeiro, residente no exterior, também ¢ assegurado o direito de impetrar mandado de
seguranga, como decorre da interpretagdo sistematica dos artigos 153, caput, da Emenda
Constitucional de 1969 e do 5°, LIX da Constituigado atual. Recurso extraordinario ndo conhecido.
“(STF - RE 215267/SP - Relator: Min. ELLEN GRACIE - 1® Turma — Julgamento: 24/04/2001)
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tematica como um todo se encontram positivadas no seu ambito, reforgando a livre

iniciativa e o direito de propriedade® enfrentados em tépicos anteriores.

Conferindo uma maior clareza e definicdo ao interesse buscado, com base
nos principios sobre os quais a ordem econdmica se baseia, resta de grande relevo

o exame do paragrafo Gnico do dispositivo em comento.

A possibilidade de exercicio livre da atividade econdmica, com base na regra
constitucional, sofre de um uGnico limite para seu exercicio, qual seja a limitagao
prevista por lei. Desta forma, o sujeito que vem a exercer uma atividade econémica
deve guardar total respeito aos limites legais, sendo-lhe vidvel a atuagao no espacgo
juridico onde ndo haja determinagao ou vedagao legal. O campo de suas
possibilidades situa-se na orbita do ndo regulado ou nao vedado, sendo este

territorio vastissimo e licito.

Sem maiores questionamentos, depreende-se do texto constitucional que a
liberdade conferida ao contribuinte nao pode ser exercida de uma forma plena. Nem
tampouco deve-ser concluir que existem valores ou dispositivos que condicionem a

atividade econdmica a maior tributacao, ou maior arrecadagao, do Estado.

Em nenhuma passagem da Constituicao Federal de 1.988 se tende a concluir
pela vedacgao a liberdade que tem o contribuinte de buscar a redugao legitima da

sua carga fiscal. Nenhum de seus artigos incita ou cogita de tal proibigdo, devendo

% Ant. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados 0s
seguintes principios:
(...) Il - propriedade privada,
(...) IV - livre concorréncia;
Par4grafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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ser destacado que os principios da capacidade contributiva e da igualdade ndo tém

0 condao de levar a uma interpretagao nesse sentido.

A doutrina que busca condenar a elisao fiscal tem como uma de suas
argumentagbes a defesa de que haveria uma violagao ao respeito a capacidade
contributiva e a isonomia, no instante em que um contribuinte em igual situacao

submete-se a carga tributaria inferior.

Tal raciocinio nao pode prosperar em razdo dos argumentos ja destacados,
bem como da interpretacao conferida aos principios no momento em que sao
submetidos aos instrumentos de ponderagao do choque ocorrido. Tal assunto sera
enfocado com detalhes mais adiante, razao pela qual é abordado apenas

superficialmente neste instante.

As consideragdes realizadas expdem o resultado da analise global da
Constituicao, com relagdo aos seus preceitos vinculados a matéria em questéo.
Livre de vedagdes no texto constitucional brasileiro, abre-se campo para o exame da
relacdo juridico-tributaria que sera capaz de explicitar a forma pela qual o
contribuinte deve se conduzir perante a atividade do fisco. Nas disposigoes
especificas serd possivel uma melhor visao da tematica diretamente tratada por

parte do legislador constitucional.

2.8 Principio da legalidade

O principio da legalidade, como um dos pilares do Estado de Direito moderno,
possui fundamental importancia, influindo em todo o trato de matérias reiativas ao

Direito Tributario. O seu relevo transcende as fronteiras do Direito Tributario e
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ingressa em diversas outras areas do Direito, sendo sua expressao ora enfrentada

em apenas uma de suas inumeras repercussoes.

Dentro do ambito da Constituicao Federal de 1.988, o principio da legalidade
apresenta-se primeiramente, e de uma forma geral, no inciso Il do Artigo 5° ao
garantir o respeito a liberdade do cidadao, salvo a previséo legal de determinada

acao ou conduta.

Por si so, o principio da legalidade, em seu sentido amplo, abrangena
também o trato das questdes tributarias. Contudo, em virtude da natureza do nosso
texto constitucional, zeloso em bem identificar as protecées individuais e coletivas,
se elencou tal norma especificamente dentro da ordem constitucional tributaria, com
objetivo de deixar evidente a sua repercussao nesta seara, reconhecendo as

especificidades que a matéria tributaria possui.

Desde a primeira manifesta¢gdo do principio da legalidade em um regime

1°, com a edicao da Carta Magna de

juridico, expressa na Inglaterra do século XI
Jodo Sem Terra, evidencia-se o interesse da sociedade em estabelecer regras
gerais, do conhecimento de todos, com o maior grau de legitimidade na sua

formagao, para que seja conferido o devido respeito ao seu cumprimento e

cobranga.

A antiga imposi¢cao do monopdlio do rei, senhor feudal, Deus, ou de qualquer
outra manifestacado de poder que tenha conferido arrimo a instituigao e cobranga de

tributos, nao subsiste na ordem juridica atual. O imperio da lei, sem considerar 0s

* vide (UKMAR, Victor. Principios comuns_de direito_constitucional tributario (traduzido por Marco
Aurélio Greco). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, EDUC, 1976), onde se observa que mesmo antes
da elaboragdo da Magna Charta, houveram exemplos tipicos que demonsiram a necessidade do
consentimento do contribuinte para a cobranga de tributos.
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principios que guiam a sua interpretagao e aplicagao, garante aos contribuintes uma
maior certeza no grau de sua participa¢ao do custeio da maquina administrativa

estatal.

O principio da legalidade como um dos pilares da ordem constitucional deve
ser considerado como uma garantia fundamental, ainda que fora dos incisos do art.
5° da Constituicao Federal de 1.988. A localizagdo deste principio no texto
constitucional .nao lhe exclui deste rol exemplificativo do artigo 5°, nao se deixando
de lado a previsdo do paragrafo segundo?’ do mesmo artigo, que expressamente
admite a existéncia de direitos e garantias fundamentais em outros dispositivos,

incluindo ndo somente as referentes ao Direito interno, estendendo aos tratados

internacionais dos quais o Brasil seja signatario.

No artigo 150, logo no seu inciso 1%, da Constituigao Federal de 1.988, se
obtém uma expressao do legislador constituinte garantindo ao contribuinte uma
limitacdo ao poder estatal de tributar. O tributo pode ser instituido, cobrado e
majorado; contudo, somente com a devida chancela do Poder Legislativo através de

lei regulamente aprovada.

Deve-se destacar que o principio da legalidade nao se traduz na mera criagao
de lei para a instituicdo e majoragdo de uma espécie tributaria. A Constituicao
Federal exige mais do que isso, obrigando ao legislador a instituicao também dos
elementos fundamentais para a sua criagédo: hipétese de incidéncia, base de calculo,

aliquota e contribuinte.

21 & 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
2 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni&o, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[ - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega,
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A atividade do Poder Executivo no ambito do Direito Tributario detém
natureza eminentemente vinculada. Desta forma, a lei cabe explicitar, da forma mais
clara e completa possivel, os limites da atuag¢ao do fisco para que nao dé margens a
utilizagé@o de interpretagdes que ensejam o desvirtuamento da previsdo normativa. A
lei serve como um condutor no exercicio de cobranga por parte do sujeito ativo,

conferindo limites e diretrizes para o desenvolvimento do seu mister.

A previsao do principio da legalidade na ordem tributaria gera, em especial,
um efeito duplo, no seguinte teor: de um lado, estabelece regras claras, guardando
respeito aos dispositivos constitucionais, para expressar as hipoteses de incidéncia
das espécies tributarias e demais caracteristicas essenciais a ensejar a tributagao;
de outro lado, confere liberdade ao contribuinte para realizar os atos que estejam
fora das hipoteses de incidéncia dos tributos, sem que haja qualquer possibilidade
de tributacdo, até que seja editada lei para regular a materna, se houver a

possibilidade constitucional e legal.

O contribuinte tera a certeza de que tao somente certas hipéteses,
devidamente discriminadas em lei, no seu aspecto formal e material, poderao
ensejar a tributacao, ficando a salvo do onus fiscal em todas as demais condutas

fora do espectro da regra exigida pela Constituigcao Federal.

O principio da legalidade sustenta-se em diversos fundamentos, dentre eles a
seguranga juridica, ja que fornece ao contribuinte um retrato fiel das situagées que
ensejarao o pagamento de tributo, caso ocorram. Qualquer exigéncia do fisco em
desrespeito a legalidade deve ser imediatamente rechagada com a interven¢éo do

Poder Judiciario, se tal fizer necessario.
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2.9 Principio da tipicidade no direito tributario

Em decorréncia de sua magnitude dentro do contexto da ordem juridica
constitucional vigente, o principio da legalidade desdobra-se em subprincipios.
Determinadas expressoes do principio da legalidade comportam um enquadramento
dentro de seu conceito amplo, merecendo minuciosa observagcao para correta

cognigao e aplicagao.

Um destes subprincipios, que detém enorme relevo na seara do Direito
Tributario, consiste no principio da tipicidade. Nao sendo suficiente a legalidade pura
e simples para a garantia da limitagao ao poder de tributar, o principio da tipicidade

vem a qualificar essa sua manifestagao.
Alberto Xavier®”, ao definir tal principio, discorre nos seguintes termos:

O principio da tipicidade da fributagdo traduz-se, pois, na imposi¢do de
comandos ao legislador para que formule as leis tributérias: (i) de um modo
casulstico ou seletivo, com a consequente proibigdo de clausulas gerais (lex
stricta); (ii) de modo completo e exclusivo, com a consequente proibi¢do de
normas de reenvio (lex completa); (iiij) de modo claro e preciso, com a
consequente proibicdo de conceitos indeterminados (lex certa), (iv) de
modo expresso, com a consequente proibigdo da analogia (lex stricta).

Como ja destacado, a certeza no trato das questdes tributarias requer uma
atencao integral do legislador, aplicador e intérprete da norma juridica. Ao contrario
do que é permitido realizar em outros ramos do Direito, como o Direito Civil,
Processual e Trabalhista, por exemplo, veda-se a utilizagdo da analogia para se
verificar a ocorréncia de fato gerador de tributo. Da mesma forma, a

discricionariedade para a aplicagao da norma tributaria sofre de freios que limitam a

2 Y AVIER, Alberto. Tipicidade da tributac@o, simulagio e norma antielisdo. Sao Paulo: Dialética
2002, p. 29
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autoridade fiscal a vinculagdo de suas condutas ao texto legal, tolhendo liberdades

existentes para o trato de matérias diversas a de natureza fiscal.

A relagao juridica tributaria reveste-se de limites, que visam propiciar acs que
figuram em ambos 0s seus polos a certeza das hipéteses de incidéncia, para fins de
garantir ao contribuinte 0 conhecimento dos fatos que podem vir a ocasionar o

pagamento de trnibuto.

Nas inumeras garantias outorgadas na instituicdo e cobranga de tributos,
pode-se constatar que o objetivo fundamental, ou seja, a linha mestra que norteou a
atividade do Poder Constituinte, teve como finalidade proteger o contribuinte contra
a incerteza passivel de ocorréncia, no momento em que se deixa ao arbitrio da

autoridade fiscal a exigéncia de tributo.

O principio da tipicidade vem expor que, para a devida regulagao da materia
tributaria, o texto constitucional nao exige uma simples lei, sem nenhum requisito
adicional. Faz-se necessaria a existéncia de uma lei, que possua carater qualificado,

representando o critério e fundamento da decisao do aplicador.

Gera-se por meio da tipicidade um limite do aplicador & subsungéao do fato a
norma juridica criada para determinar a matéeria, sendo vedada a tentativa de
aplicacao extensiva ou analogica para alargar as balizas dentro das quais se deve

restringir a aplicagao da norma.
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2.9.1 Principio da tipicidade e seus desdobramentos

Na analise do principio da tipicidade, seguindo as considerag¢des tragadas por
Alberto Xavier*®, ao examinar e ingressar verticalmente na esfera desta norma, tém-
se como corolarios os seguintes desdobramentos: selegao, numerus clausus,

exclusivismo e tipicidade fechada.

Ao tratar da selegdo. é vedada a descrigdo da hipotese de incidéncia do
tributo com conceitos gerais ou clausula geral. Os tributos devem ser descritos de
forma que expressem os tipos ou modelos dos fatos sujeitos a tributagao. Deve-se
deixar de forma definida, precisa e delimitada, o ambito de aplicagao da norma, de
maneira que essa ndo se estenda de maneira desenfreada ao livre arbitrio do

aplicador.

No que tange a enumeracgao das situagdes que vem a caracterizar o dever de
pagar tributo, adota-se a tipologia da taxatividade elaborando um leque fechado, ou
seja. numerus clausus. Os fatos que subsumem integralmente a qualquer um dos
tipos previstos em norma iegal sujeitam-se ao 6nus fiscal. ao passo que aqueles

que, por algum elemento, nao se adéqiem, ao tipo serao livres da tributacao.

Com base no exclusivismo, tem-se que a ocorréncia da situagao descrita em
lei &, por si sO, necessaria e suficiente para fazer ocorrer o fenémeno da subsungéo,

ndo se exigindo quaisquer outros fatos ou eventos ausentes da previsdo normativa.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo. simulacdo e norma antielisdo. Sio Paulo: Dialética:
2002, p. 18-19.
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Consoante o dispositivo do art. 114" do Cédigo Tributario Nacional, resta evidente a

expressao do exclusivismo.

Por fim, no que diz respeito a tipicidade fechada visa-se excluir qualquer
subjetividade na aplicagao da norma, exigindo a maior determinagdo e precisao na
sua expressao. A utilizagao de conceitos dotados de determinagao de maneira que
se consiga garantir a maior seguranga juridica ao destinatario da norma juridica

tributaria.

Desta forma, a tipicidade nao se resume a simples delimitagao de tipos,
apesar de ser esta uma das suas facetas relevantes. A sua fragmentagao, em partes
que se complementam para identificar a sua extensao, € necessario para melhor
compreender o ambito de sua aplicagdo, que serve ao exame das questées de

Direito Tributario.

No texto constitucional tém-se, em diversas passagens, a expressao da
tipicidade, delegando a lei complementar e & lei ordinaria o papel de veiculos de
expressao de limites ao poder de tributar do Estado. Como exemplos podemos citar
os artigos 146, 148 e 154 da Constituicao Federal de 1.988, que se referem a
competéncia constitucional para criagao ou instituicao de tributos, delegando a lei o
dever de expressar o seu conteldo, tornando sua aplicagao adequada as

imposigdes decorrentes do principio da tipicidade.

Dentre os dispositivos elencados no paragrafo anterior, faz-se imperioso o

exame detido de um dos incisos do art. 146 da Carta da Republica de 1.988. O

' Art. 114 Fato gerador da obrigagdo principal € a situagao definida em lei como necessaria e

suficiente a sua ocorréncia.
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I*? do citado artigo deixa bastante evidente o carater de tipicidade que se

inciso |l
deve conferir as espécies tributarias, independentemente de qualquer

particularidade que venham a possuir.

No instante em que se determina a lei complementar a definigdo dos aspectos
indispensaveis a correta extensao e compreensdo dos tipos tributarios, delineando
também todos os aspectos indispensaveis para sua instituicao e cobranga, resta

evidente a imposigao constitucional do principio da tipicidade.

2.9.2 Principio da tipicidade no direito tributario e penal

Possivel evidenciar, ao se buscarem expressdes similares ao principio da
tipicidade no direito tributario, uma larga semelhang¢a entre a sua expressdo ja

enfrentada com larga exposi¢do por parte dos estudiosos do Direito Penal.

Tendo em vista o carater sistémico da Ciéncia do Direito, devem-se utilizar as
compreensodes ja sedimentadas em torno do principio da tipicidade penal a fim de se

obter uma compreensao mais ampla do seu conteudo.

A tipicidade da seara do Direito Criminal exerce um papel de enorme relevo
ao atuar no sentido de definir os fatos ou atos tipicos, que poderao vir a gerar
punicdes caso venham a ser cometidos ou omitidos, garantindo liberdade e licitude

para a pratica de todas as demais a¢cées ou omissoes.

2 Art. 146. Cabe a lei complementar:
(...) Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:
a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos impostos discriminados nesta
Constlituigao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes; (...)
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Evidente a maior facilidade que se tem para compreender a tipicidade e seus
desdobramentos no ambito penal. De forma sintética, pode-se dizer que todas as
condutas sao licitas, exceto as previstas como tipos penais, devidamente
identificados em todas as suas caracteristicas. Talvez em razao da sua mais ampla
repercussao no convivio social, e de sua relevancia por tratar da liberdade do

individuo, venha a ser de uma assimilagcdo e compreensao mais faceis.

Entretanto, ao se realizar o cotejo da tipicidade no ambito penal em relagao a
sua manifestagdo do ambito tributario. constata-se que restam idénticas as suas
aplicagbes, garantias e compreensdes. No lugar de, como dito acima, tipificar as
condutas previstas como tipo penal, garantindo a liberdade as demais agées ou
omissoes, no Direito Tributario o tipo refere-se a hipotese de incidéncia do tributo
que incidira sobre um numero limitado de fatos geradores. Desta forma, tudo aquilo
que nao se insere no tipo tributario (hipétese de incidéncia), nao podera ser objeto

de tributagao.

A identidade evidenciada entre as manifestagdes do principio da tipicidade no
Direito Penal e Tributario serve para reforgar a sua extensao e garantir a sua correta

compreensao e respeito.

2.8.3 Principio da tipicidade e a separagdo dos poderes

Nao se pode deixar de referir-se a tipicidade como garantia da independéncia
dos poderes no que tange a tributagdo. O principio da separagao dos poderes,
desde sua manifestagcdo moderna no periodo da Revolugao Francesa, vem guiando
a construcdo da estrutura do Estado de Direito. A analise de tal principio a o6tica da
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teoria constitucional resta fundamental para se identificar o relevo desta linha mestra
que repercute no seio da Constituicdo de forma marcante. Em passagem breve e
deveras conclusiva, extraem-se das licoes de Paulo Bonavides* excelentes

elementos para bem conhecer o principio da separag¢ao dos poderes:

Em suma, é o velho artigo da doutrina liberal classica que ainda perdura em
nossos dias, naturalmente escoimado dos vicios e das incompreensées
derivadas da exltrema rigidez de sua aplicagdo nos ordenamernltos
constitucionais do liberalismo. Sua acolhida, por uma das Constituigbes
contemporaneas do Estado social, revela, portanto, irretorquivelemente, a
legitimidade dessa conclusdo. Onde houver Estado de Direito (e Estado de
Direito é sempre Estado onde impera a limitagdo de poderes), havera, de
necessidade, como um dos eixos da ordem constitucional, aquele principio,
a que tanto se ligaram os nomes de Locke e Montesquieu.

A separagao dos poderes visa delimitar a extensdo dos poderes estatais,
fixando a cada um destes uma fungao precipua & qual se devera guardar respeito e
observancia. Cada um dos poderes, seja o executivo, judiciario ou legislativo, possui
limites e controles que podem exercer um sobre o outro, possibilitando a
identificagdo de fuga dos limites constitucionaimente impostos, tendo a condigdo de
impor penalidades ou corrigir incorregdes, caso se constate a ocorréncia de uma

violagao.

A importancia da separa¢ao dos poderes € inquestionavel. Mesmo nao sendo
vislumbrada de forma direta na seara do Direito Tributario, vem a ser manifestada de
inimeras formas, contudo, em especial com a imposigao da normatizagao, por parte
dos legisladores, de todos os aspectos que definem os pontos principais do tipo

tributario (sujeitos, hipotese de incidéncia, base de calculo e aliquota).

Veda-se a administracdo publica, representante direta do poder executivo, a

desconsideragdo ou omissao aos limites legalmente impostos para a aplicagéo da

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 12° Ed.. 2002, p. 511
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norma tributaria. Seja em decorréncia de previsdées constitucionais ou legais, no
momento em que se extrapolam os limites legais ou constitucionais (legitimamente
impostos pelo poder legislativo), a conduta da administragao publica resta maculada

de vicio que protege o contribuinte desta violagao a ordem juridica. 4

O estabelecimento de espécies normativas por parte de um dos poderes
estatais (legislativo), deixando a cargo da administragdo publica a sua cobranca e
arrecadagao (executivo), fornece ao contribuinte uma maior seguranga juridica na

compreensao dos limites legais aos quais se encontra sujeito.

Ainda que isto seja uma realidade estabelecida em nossa ordem juridica,
sabe-se da presenca de exceg¢des constitucionais a vinculagao da administragao
tributaria, bem como de normas cujo conteudo acaba por gerar interpretagoes
distintas que, dependendo do caso, estendem ou limitam o objeto passivel de

imposi¢ao fiscal.

Desta forma, pode-se constatar que a tipicidade gera um espacgo dentro do
amplo espectro dos fatos juridicos, tendo por conteudo um ato negativo, resultante

do dever de absteng¢ao do Estado em tributar situagao nao tipificada.

A mao do fisco nao podera ultrapassar a sua amplitude aos limites da

tipicidade, deixando os espagos vazios livres para a utilizagao por parte do

3 ap atribuigdo aos orgdos legislativos da competéncia para ditar normas em maléria {ributaria
deveria significar — seguindo rigidamente o principio da separagdo dos poderes — a exclusdo de toda
e qualquer postestade normativa por parte do Execulivo. Poréem, a experiéncia demonstra que 0s
Parlamentos ndo tém a possibilidade — seja pelo insuficiente conhecimento dos problemas praticos e
dos pormenores — de exercer por inteiro a fung¢do legisiativa que, portanto, vai sendo confiada,
sempre com maior frequéncia e amplitude, ao Executivo.

“No que concerne a matéria tributéria — sendo, como foi visto, normalmente reservada, por disposi¢ao
constitucional, aos ¢rgdos legislativos — o poder executivo, via de regra, pode emanar disposigdes
com eficacia legisiativa, s6 na medida em que explicitamente autorizado por uma norma primaria.”

(UKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributério (traduzido por Marco Aurelio
Greco), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, EDUC, 1976, p. 30.)
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contribuinte, o qual ndo podera ser sujeito passivo de obrigagao tributaria até que

venha a realizar fato que possa ser objeto do fendmeno da subsun¢ao a hipétese de

incidéncia estabelecida pelo poder legislativo.

2.9.4 Principio da tipicidade e a segurancga juridica

Traz-se a colagdo, na esteira das consideragdes que se realiza, no sentido de

reforgar a importancia da tipicidade, extrato da doutrina de Leandro Paulsen®

enfocando a seguranc¢a juridica tributaria, dentro do contexto do principio da

tipicidade:

Em outras palavras. considerando que a legalidade tributaria vem assegurar
a certeza do direito em matéria tributaria. que consltitui um dos conteudos da
seguranga juridica, a andlise do atendimento ou ndo. por uma lei. a reserva
absoluta faz-se pela verificagdo da deterrminabilidade mediante o critério da
suficiéneia. A lei deve, necessariamente. conter referéncias suficientes,
inclusive em densidade. para que se possa saber 0 que. onde, quando,
quem e quanto, ainda que ndo necessariamente de modo fechado e
exaustivo, mas de qualquer modo n&o deixando ao Executivo o papel de
interar a norma tributaria impositiva. Impende que, a partir da lei seja
possivel proceder a subsungdo ou & tipificagdo do caso concrelo
relativamente a previsdo normativa, ndo se admitindo. contudo. a outorga
de discricionariedade ao Executivo, de modo que compete a norma, e nao
simplesmente regule a sua aplicagdo

Novamente se refere a vedagao da discricionariedade do aplicador da norma

como uma limitagdo ao poder de tributar, defendida de forma maestral pelo principio

da tipicidade.

Ndo se pode deixar de reforgar, ainda que a argumentagao seja repetitiva,

que o maior mérito do principio da tipicidade se reporta a garantia da delimitagao

** PAULSEN, Leandro, Seguranca Juridica, certeza do direito e tributacao. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 97/98.
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dos modelos de hipoteses que, no momento de sua ocorréncia no mundo dos fatos

gerarao a obrigacao legal de pagar tributo.

Para se sujeitar a imposigao fiscal exigem-se formalidades constitucional e
legalmente estabelecidas, tendo em vista a imprescindibilidade de conferir certeza
ao contribuinte das situagdes nas quais tera de contribuir para o custeio das
despesas coletivas.®® Fora deste quadro de hipoteses de incidéncia, o contribuinte
podera transitar sem receio de que o exercicio de suas condutas correra incélume a

obrigacao de contribuir com o pagamento de imposigao tributaria.

Desta forma, no momento em que o contribuinte deixa licitamente de realizar
a agéb ou omissao geradora da imposigao fiscal, ndo se tem como interpretar ou
estender a situacdao em exame de forma que venha a ser exigido o tributo, Ihe
fornecendo a ele a necessaria tranquilidade de que o seu patriménio nao vira a ser

tolhido.

2.10 Isonomia e capacidade contributiva

Diversas sdo as argumentagdes que visam de forma velada relativizar a
garantia que a legalidade — e, mais especificamente, a tipicidade - fornece ao
contribuinte. Das mais variadas formas se tenta justificar a desconsideragdo da

tipicidade, condenando qualquer conduta relacionada a planejamento tributario. Uma

% “portando, n&o querendo insistir no dbvio, lemos que, para que nasga o tributo, deve um fato
corresponder fielmente & figura delineada na lei (Tatbestand), o que implica lipicidade (Typizitdt). Por
isso, todos os elementos essenciais do ltributo (hipotese de incidéncia, sujeito ativo, sujeilo passivo,
aliquota e base de célculo), como tivemos a oportunidade de verificar, devem ser previstos
abslralamente na lei. Ademais, cada ato concrelo da Fazenda Publica que reconhega a existéncia de
um tributo {lancamento) ou que leve a sua efetiva arrecadagdo (cobranga tributéria) deve encontrar
respaldo numa lei.” (CARRAZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sao Paulo:

Malheircs, 19 ed, 2003, p. 387/388)
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das linhas de raciocinio em que se busca tragar tal objetivo utiliza-se de
fundamentos em principios constitucionais, sendo mais freqiiente a alusao aos

principios da isonomia e capacidade contributiva.

Ambos os principios referidos sao expressdes incontestaveis dos direitos e
garantias fundamentais preservados pela ordem constitucional brasileira. Ainda que
ndo estivessem previstos textualmente no corpo da carta fundamental, seriam

naturais ao sistema constitucional, diante de uma interpretacao légico-sistematica.

Desde o predmbulo do texto constitucional pode-se identificar o elenco destas
expressdes maximas da aplicagdo e interpretagdo do texto constitucional. O viés
interpretativo que exercem € de notavel importancia, no sentido de conduzir €
decidir, da melhor e mais justa forma, as situagoes postas a exame do legislador,

bem como do aplicador da norma juridica.

A expressdo da isonomia nao se concentra em um ramo especifico do direito,
sendo manifestada nas mais diversas searas. Ja a capacidade contributiva tem a
sua aplicacdo voltada especificamente ao Direito Tributario, haja vista a sua
implicagao indissociavel & imposicao fiscal em face do sujeito ao qual devera ser

sujeitar-se.

Os principios em comento revestem-se de uma grande importancia no exame
do papel axiolégico da interpretacao das normas. O pds-positivismo prega
justamente uma maior consideragao dos principios na analise do Direito, sempre se

tendo em vista os valores albergados nestas normas.

Inobstante o relevo dos principios em analise, ao serem inseridos no ambito

do direito tributario, deve-se ter cautela para evitar que os valores que norteiam os
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principios ndo sejam utilizades de maneira a causar incerteza ao sujeito da relagao

tributaria.

Como ja se destacou, a positivagdo das regras tributarias & fundamental para
garantir aos contribuintes seguranga juridica e conhecimento das situagbes

concretas que, ao ocorrer, gerarao a obrigagao tributaria.

No momento em que se tenta interpretar, ou até mesmo aplicar, a regra
tributaria com esteio nos principios da capacidade contributiva ou isonomia, criando
a possibilidade de ampliar ou estender hipoteses de incidéncia, se deixa de guardar
o devido respeito a norma tipificada, ndo havendo para tanto qualquer permissao
constitucional ou legal. O contribuinte poderia ficar submisso aos interesses do fisco,
sem a possibilidade de contestar a posigao da autoridade fiscal, ja que € embasada

nos principios constitucionais ora em exame, dotados de elevada abstragao.

Deve-se compreender os principios da legalidade e tipicidade, na forma como
proclama a carta constitucional, como um fio condutor para a atividade legislativa no

ato da elaboragao de atos normativos.

Ao legislador, como visto na exposi¢ao voltada ao principio da tipicidade,
cabe a escolha das hipoteses de incidéncia, e determinagao dos demais elementos
essenciais a instituicdo e cobranga das especies tributarias. Neste ato, deverao ser
verificadas todas as repercussdes da norma, de modo que nao se estabelegcam

distingdes entre contribuintes em situagcao igual, guardado o devido respeito a
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capacidade contributiva de cada um destes. Em breve passagem. Roque Anténio

Carraza® enfrenta a tematica de forma deveras clara:

‘Em sintese, fere-se o principio da igualdade, no campa tributario, quando
ndo se encontra pra um ltratamento diverso, dispensado pelo legisiador a
varias pessoas, um molivo razoavel (resultante da natureza da coisa) ou,
pelo menos, convincente. Observamos que a distingdo dos contribuintes em
fun¢&o de suas condigdes econbmicas € essencial em nosso ordenamento
jurfdico, maxime em matéria de impostos.”

Destarte, resta indiscutivel que a isonomia e capacidade contributiva devem
ser tratadas pelo poder legislativo, no curso da criagdo da norma legal, cabendo
unicamente ao poder judiciario interferir no conteudo de tal norma, caso haja

violagOes ao texto constitucional ou norma de hierarquia inferior.

Logo, em hipdtese alguma o ente arrecadador podera, sob o pretexto de
proteger a isonomia ou capacidade contributiva, tributar determinada situagao
concreta. O aplicador da norma tributaria devera ater-se a interpretagao restrita, ou

seja, nao estendendo as hipdteses de incidéncia previstas.

Todavia, ainda nao satisfeitas com a evidéncia da impossibilidade de
utilizacdo destes principios como 6bice ac planejamento tributario, perduram as
vozes de irresignagdo com pensamento comum de que todos devem ser tributados
igualmente, cada um contribuindo dentro de sua capacidade contributiva. Como
poderiam dois empresarios da mesma area sofrer tributagdes diferentes no exercicio
de suas atividades? Essa indagacao retrata com fidelidade a posi¢gao dos que nao

aceitam a elisao fiscal como uma pratica licita e aceitavel.

3 CARRAZA, Rogue Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario, Sao Paulo: Malheiros, 19°
ed, 2003, p. 387/388.
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A sensibilizagdo que tais gquestionamentos provocam é evidente. Qualquer
sujeito passivo de obrigagdo tributaria, ainda que nao versado em Direito,
prontamente manifestaria a sua indignagcdo com um quadro igual ao que foi

retratado, sem adentrar no amago da matéria examinada.

Em consideragao as ideias sustentadas pelos opositores da licitude do
planejamento tributario. se reafirma, com base em teses sodlidas e conceitos
consolidados na doutrina, que a licitude das condutas elisivas guarda esteioc em
disposicoes constitucionais. Seja por decorréncia dos principios da legalidade,
tipicidade, protegdo a propriedade privada ou livre iniciativa, nao se pode aceitar a
aplicagao da norma tributaria a luz dos principios constitucionais da isonomia e
capacidade contributiva, sob pena de ferir valores constitucionais diretamente

ligados a aplicag@o da norma tributaria.

Poder-se-ia dizer que haveria um choque entre os principios que balizam as
posicées defendidas por setores diversos da doutrina®®. Ocorre que os principios a
baila ndo se chocam, em nenhum instante, quando se analisa a conduta elisiva, nos

moldes da definicao enunciada quando da analise do termo®”.

¥ Exemplo de posigdo contra o planejamento tributario, vide. GRECO, Marco Aurélio, Planejamento
tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. No sentido oposto, vide: XAVIER, Alberto. Tipicidade da
tributacdo, simulacio e norma antielisdo. Sdo Paulo: Dialética: 2002

“Ocorre que o exame desse argumento deve ser feito em face dos moldes atribuidos a tais
principios pelo ordenamento juridico brasileiro, e nos parece que em face deste os principios da
capacidade conlribuliva e da isonomia ndo se prestam como suporte para a ampliagdo, pelo
intérprete, das normas de incidéncia tributaria. Primeiro e especialmente porque no plano da
Conslituicado, tais princlpios devem ser entendidos em harmonia como principio da legalidade.
Depois, no plano da lei complementar, porque temos dispositivos de lei complementar vedando a
tributagdo por analogia.
“Por outro lado, ndo é razoavel admitir-se que o instrumenlo de realizagdo de um principio
constitucional termine por destruir, ou amesquinhar, outro principio constitucional. Assim, a norma
antielisdo, ainda que se admita ser um instrumento de realizagdo dos principios constitucionais da
capacidade contributiva, e da isonomia, ndo pode ser admitida na medida em que implica destruir, ou
amesquinhar, o principio da legalidade tributaria.” (MACHADO, Hugo de Brito. In O planejamento
tributario e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 112/113)
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A acao ou omissao que resulta na economia de tributos é gerada através da
conduta do contribuinte que evita a realizagdo da hipotese de incidéncia tipificada,

utilizando-se de meios licitos, antes da possivel ocorréncia do fato gerador.

Ou seja, a norma que regula a matéria tributaria guardando respeito a
tipicidade, isonomia, capacidade contributiva, legalidade, anterioridade etc., nao tera
o condao de gerar a obrigagdo de pagar tributo caso nao seja identficado o

nascimento do fato gerador adequado ao tipo previsto.

2.11 Interpretagao econdomica do Direito Tributario

A interpretacdo econémica do Direito Tributario teve como principal mentor o
jurista alemao Enno Becker. A sua formulagao teérica elegeu como aspecto basilar a
eliminagao do formalismo exacerbado predominante nos critérios interpretativos, em

favor da valorizacdo do conteldo econdmico da matéria fatica.

Na elaboracao do Codigo Tributario Alemao (Rechisabgabenodenung) de
1.919%, sintetizou-se tal concepgao nos seguintes termos: “Na interpretagao das leis
tributarias deve-se ter em conta a sua finalidade, o seu significado econémico e a

evolugao das circunstancias”.

A doutrina da interpretagdo econdmica tem como foco o carater teleoldgico,
atendo-se ao conteudo econdmico do fato juridico, sendo este preponderante em
detrimento do aspecto juridico, significado dos institutos e formas dados ou

disciplinados pelo Direito Privado.

 HENSEL, Albert. Derecho tributario (traducdo e estudo preliminar por Andrés Baez Moreno, Maria
Luisa Gonzales-Cuéllar Serrano e Enrique Ortiz Calle). Barcelona: Marcial Pons, 2 005
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Adeptos a teoria de Enno Becker surgiram em inimeros paises. A Suiga teve
Ernst Blumenstein como um dos maiores defensores da teoria: na Italia, a Escola de
Padua sustetou os seus principios. No Brasil tem-se Amilcar de Aratjo Falcdo®’
como um dos defensores da interpretagcao econdémica, prematuramente falecendo

aos 39 anos de idade, em 7 de janeiro de 1.967.

Todavia, parcela majoritaria da doutrina do Direito Tributario rechagou a
utilizacao da interpretacdo econémica. com esteio nos mais diversos fundamentos

que ora se transmitem.

A interpretagcdo econdmica gera uma violacao indireta ao principio da
tipicidade tributaria. No instante em que o tipo previsto na hipotese de incidéncia
possa ser avaliado com base em analise da natureza econdmica do negocio, € néo
da sua formatagao juridica. se abre caminho para a extensao da hipdtese de
incidéncia, desguarnecendo o contribuinte de um dos pilares para a sua assimilagao

do 6nus fiscal, qual seja, a seguranca juridica.42

Na teoria de Enno Becker, a administragao tributaria teria plena liberdade
para descaracterizar qualquer situagao com a qual se deparasse, atentando-se
apenas ao resultado econdmico proporcionado pela conduta, com total possibilidade
de realizar o seu juizo de valor sem qualquer baliza que vinculasse sua conclusao a

uma previsao normativa certa e determinada.

" FALCAO, Amillcar de Arauvjo. Fato gerador da obrigacao tributaria, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2° ed atualizada e revisada, 1971.

* “por outro lado, a argumentag¢ao contraria a doutrina alema tem se direcionado no sentido de que,
substituir o critério juridico pelo seu conteiido econémico, implica trocar o principio da legalidade por
cénones da inseguranga e de arbltrio, incompativel com o sistema constitucional brasileiro, consoante
Bilac Pinto.” (NASCIMENTOQ, Carlos Valder do. Interpretag&o no direito tributario. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1.989, p. 67)
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Ainda que o contribuinte praticasse o ato com um determinado interesse e
respectiva consequéncia no ambito tributario, o agente fiscal poderia inferir a
realidade posta ao seu crivo de forma divergente, gerando um 8nus indesejado e

inesperado ao sujeito passivo da relagao tributaria.

A doutrina da interpretagdo econdmica do Direito teve franco declinio a partir
do fim do nazismo (ja que o nacional socialismo alemao fez uso desta forma de
interpretagao para exigir tributos), que se deu no periodo pés-guerra mundial. em
1945%. Da mesma forma, com a maior sedimentacdo do corolario da unitariedade
do Direito, deixou-se de lado a compreensao passada onde se tentava distinguir 0s
métodos de interpretacao do Direito Tributario com relagao aos demais ramos do

direito.

Na atualidade, a doutrina da interpretagao econdmica nao exerce papel de
relevo nas ordens juridicas dos modernos Estados Democraticos de Direito.
Contudo, serve como exemplo claro de posi¢cées doutrinarias que podem desvirtuar

concepgodes ja consolidadas sobre a questao da tipicidade e sua repercussao.

Em acdes levadas a cabo por parte das autoridades fiscais, ou até mesmo por
parte do poder legislativo, visando limitar praticas evasivas, denota-se, sem maiores
dificuldades, o retorno disfargado da visao do aspecto teleologico do negécio, para a
determinagao da existéncia obrigagao tributaria, deixando de lado a sua formatagao

juridica.

Neste sentido, resta fundamental a correta compreensao dessa doutrina que
apesar de considerada ultrapassada, rotineiramente e com diferentes feigdes

ressurge na ordem juridica tributaria.

¥ MARINS, James. Elisao tributaria e sua requlacdo. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 18.
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2.12 Planejamento tributario na jurisprudéncia

Os tribunais brasileiros nao tratam da matéria da elisao fiscal com grande
frequéncia. Em raras oportunidades o tema € tratado de forma direta, sendo mais
freqlente a sua abordagem como acessorio a questao principal examinada pelas

cortes.

As decisdes ora acostadas sao exemplos de manifestacées onde o
planejamento tributario foi debatido. Registre-se de antemao. que em todas estas, os
pretorios expressam o reconhecimento da licitude da elisdo fiscal, ainda que, no

caso concreto, a parte envolvida na lide nao tenha tido a sua pretensao reconhecida

como tal.

A primeira decisdo enfrentada refere-se a utilizagao do contrato de leaseback
para fins de utilizacao dos valores pagos com dedugao no calculo do Imposto de
Renda. De pronto se verifica a posigdo do Tribunal Regional Federal da 1 Regiao
em reconhecer a legalidade de tal conduta, garantindo ao contribuinte o uso da

dedugao, como se pode ver:

‘“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. PIS TRIBUTAGCAO REFLEXA
INCENTIVO FISCAL PREVISTO NO DECRETO-LEI 1.892/81
ARRENDAMENTO MERCANTIL. DEDUCAO DE DESPESA COM
AQUISICAO DE IMOVEL. IRRELEVANCIA DA OCORRENCIA DE
CONTRATO DE LEASE BACK PROVISIONAMENTO PARA O IR
HONORARIOS ADVOCATICIOS. ARBITRAMENTO EQUITATIVO.

|.A evasdo fiscal distingue-se da elisdo fiscal pela manipulacdo dolosa do
fato gerador. Nesta ultima, inocorre fraude, mas economia fiscal

Il.Atendidos os requisitos do direito a fruicdo do incentivo fiscal previsio no
DL 1.892/81. ¢ ilegal a resisténcia da autoridade fazendaria em reconhecé-
lo, baseada na ocorréncia de contrato de lease back.

IIl. Comprovado ¢ provisionamento do IR, através de prova pericial, afasta-
se a argligdo de violagdo do art. 189 da Lei das Sociedades Andnimas

IV. Nao merece revisdo o arbitramento de honorarios levado a efeito em
consonancia com os critérios do art. 20, §§ 3° e 4°, do CPC

59



V. Apelagées e remessa oficial improvidas.” (TRF 12 REGIAO - APELACAO
CIVEL n° 199801000531603/MG - 2* TURMA — Data da decisdo: 26/2/2002
— Des. Relatora JUIZA VERA CARLA NELSON DE OLIVEIRA CRUZ)

No mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal da 5 Regiao manifestou-se,

nos moldes abaixo transcritos:

“TRIBUTARIO. ARRENDAMENTO MERCANTIL. DESCLASSIFICACAO
| PARA COMPRA E VENDA FALTA DE TIPIFICACAO LEGAL DOS
INDICIOS INVOCADOS. ELISAQ FISCAL LICITA
| 1. Se o ajuste celebrado como arrendamento mercantil contém todes os
requisitos legalmente exigidos para assim caracteriza-lo, descabe
desclassifica-lo para compra e venda devido a mercs indicios de que esta
foi a verdadeira intengao do contrato.
2. Para isto necessario seria que tais indicios estivessem tipificados na
legislagdo tributaria como hipéteses descaracterizadoras de um e
caracterizadoras da outra.
3. Da-se a elisdo fiscal licita quando o contribuinte opta por legal operagéac
econdmica que lhe confere tratamento tributario mais vantajoso
4. Remessa oficial improvida. (TRF 5* REGIAQ — REQ n° - 168754/PB — 1°
TURMA - Data da decisdo: 15/08/2002 - Relator Des. Federal Castro
Meira)

Na proxima ementa examinada, verifica-se a utilizagdo de expedientes legais
para a ndo da incidéncia da Contribuicao Proviséria sobre Movimentagoes
Financeiras - CPMF, havendo sido considerada legitima a conduta do confribuinte,

| senao veja:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA
CAUTELAR - LIMINAR CONCEDIDA - PRESENTES OS REQUISITOS -
CIRCULAR DO BACEN - ILEGALIDADE - CPMF - ELISAO FISCAL -
CONDUTA LICITA.
1. Presentes os requisitos ensejadores da concessao da liminar.
2. Fumus boni iuris. Licitude da conduta da agravada. A inten¢ao da
agravada, em adimplir suas contas em moeda corrente que recebera de
seus clientes e depositar o saldo remanescente, com 0 escopo de nao fazer
incidir a CPMF, demonstra a pratica da elisdo fiscal por omissdo, cujo
escopo & impedir o nascimento da obrigagdo de recolher o tributo. Auséncia
de ilegalidade.
3. Circular n® 3001/2000 do Banco Central. Inexiste lei que obrigue o
depdsito do dinheiro em conta corrente para o pagamento de contas,
forgando a incidéncia da CPMF, Circular ndo & nem sequer tem forga de lel.
4. A moeda nacional tem curso for¢ado e poder liberatéric. liegal o ato de
impedir qualquer pagamento que se pretenda fazer mediante pagamento
em dinheiro.
5. Cabivel a pretensdo da agravada de pagar suas contas com o dinheiro
recebido de seus clientes, depositando em sua conta corrente apenas o
saldo  remanescente. Legaldade e  possibilidade. Precedenle
jurisprudencial.
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6. Periculun in mora. Sem a liminar a agravada estara obrigada agir na
conformidade da Circular do Banco Central, fazendo incidir a CPMF

7. Mantida a decisdo. Agravo de Instrumento a que se nega provimento.”
(TRF 32 REGIAO - Al n° 191977/SP - Org&o Julgador: 6* TURMA - Data
da decisdo: 16/05/2007 — Data da decisdo: 25/06/2007 — Relator JUIZ
LAZARANO NETO)

Da mesma forma que as manifestagbes anteriores colacionadas, ¢ caso
abaixo se refere ao planejamento tributario, fundando a sua legalidade na liberdade
gue o contribuinte detém de optar pela forma de organizagdo dos seus negocios

onde haja o menor onus fiscal.

A ementa é clara no sentido de demonstrar a compreensdo adequada da

elisao fiscal, sendo inclusive didatica ao discorrer nos seguintes termos:

“FISCALIZACAO PREVIDENCIARIA. CONTRATO DE TRABALHO.
VINCULO EMPREGATICIO. AUTUAGCAO. INEXISTENCIA DE VINCULO
EMPREGATICIO. HONORARIOS.

1. A autoridade administrativa tem competéncia para reconhecer o vinculo
trabalhista, mas tdo-somente para o fim de constatar o recolhimento das
contribuigdes previdenciarias devidas.

2. S30 cinco os requisitos que devem concorrer para a configuragao de
contrato de trabalho. a saber: pessoalidade, onerosidade; n&o-
eventualidade; subordinagio e continuidade

3 A continuidade e a nao-eventualidade por cerlo se apresentam, j& que,
analisando os autos, se verifica que o trabalho €& desempenhado
continuamente, de forma nio-esporadica. Contudo. tais requisitos nao tém o
condao, por si s, de caracterizar vinculo laboral.

4. O recebimento de contraprestacao nao significa, de pronto, remuneragao,
salario, ja que os valores desembolsados n&o se destinam a trabalhadores
individuais. mas a pessoas juridicas que também prestam servi¢os a cutros
contratantes.

5. Nado ha prova nos autos da pessoalidade e da subordinagdo
(cumprimento de regras, de hordrios, etc.), mas de mera supervisdo da
direc8o da contratante, como é natural na prestagdo de servigos, pelo que é
indevido © reconhecimento de relagdo de emprego procedido pela
autarquia.

6. Verifica-se a ocorréncia de planejamento tributario (elisao fiscal) ja que,
por meios licitos e diretos. o contribuinte planejou evitar ou minimizar a
tributagdo. Esse planejamento se fundamenta na liberdade que possui de
gerir suas atividades e seus negocios em busca da menor anerosidade
tributaria possive!, dentro da zona de licitude que o ordenamento juridico lhe
assegura. Tal liberdade se apresenta anteriormente a@ ocorréncia do fato
gerador, pois, uma vez ocorrido este, surge a obrigagdo tributaria,
canfigurando a sonegagao/evasao do tributo j& devido, 0 que ndo ocorre no
caso em tela.

7. Mantida a condenagao ac pagamento de honorarios advocaticics, fixados
em 10% do valor atribuido & causa, atualizado desde o ajuizamento, pois
em consonancia com o disposto no artigo 20 do CPC e com os parametros
desta Turma.” (TRF 42 REGIAO — AC n° 200371140014300/RS - 2® TURMA

61



- Data da decisdo: 12/04/2005 — Des. Relator DIRCEU DE ALMEIDA
SOARES)

Por fim, se colaciona decisao onde se evidenciou pratica fraudulenta, com o
objetivo de furtar-se ao dever legal de adimplir créditos fiscais liquidos e certos.
Neste caso se desconsiderou o ato de cisdo, contudo, se fez o devido registro a

legalidade da elisao fiscal, nos termos abaixo:

“EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL CISAO FRAUDULENTA
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA EMPRESA CINDENDA PELOS
DEBITOS DA EMPRESA CINDIDA.

1. Em qualquer hipdtese de cisao parcial a empresa cindenda ¢ responsavel
solidaria pelos débitos da empresa cindida até o momento da operagao.

2. Quando a cisdo €& operada com intuito fraudulento claro, o Fisco esta
autorizado a desconsiderar o ato para fins de execugdo de divida, de
maneira que a pessoa juridica nova responde pela integralidade dos débitos
da pessoa juridica que lhe deu vida

3. O ordenamento juridico patrio n3o proibe que os contribuintes exergam
sua atividade da forma menos onerosa, planejando adequadamente seus
negécios e utilizando-se da elisac fiscal de forma moderada. Porém, o
abuso do direito e a evasao fiscal sdo praticas ilicitas.” (TRF 42 REGIAO -
AC n° 200404010502640/PR — 1 TURMA — Data da decisdo: 15/12/2004 -
Des. Relator MARIA LUCIA LUZ LEIRIA)

A jurisprudéncia de outros Estados também serve para expressar a
compreensao global da materia, discutida amplamente em outras nag¢des que se

deparam com a mesma realidade vivenciada no Brasil.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Gregory vs. Helvening,
defendendo o direito de liberdade do contribuinte deixa claro que o critério da forma
de estruturagao dos negocios cabe ao sujeito passivo da obrigagao tributaria, o qual

nao se obriga a suportar o maior 6nus fiscal, como se pode ver:

"Qualquer pessoa pode arrumar 08 seus negocios de tal modo que seu
imposto seja 0 mais reduzido possivel. ndo esta ela obrigada a escolher a
férmula mais produtiva para o Tesouro Publico; nem ainda existe o dever
patridtico de elevar seus proprios 6nus fiscais.™*

“ Apud Bernado Ribeiro de Morais. Compéndio de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1.987, P
722, in FONROQUGE, Carlos M. Giuliani, Derecho Financeiro, Buenos Aires, Ediciones de Palma, 3?
ed, 1.976, Vol I, p.648/649.
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Em igual teor, ainda que em sistema juridicos completamente distintos, o
Tribunal Federal da Suica, em decisdao proferida a 24.02.1950, reafirmou as
convicgdes bem tragadas no julgado da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, ao sustentar que ‘indubitavelmente, toda pessoa é livre para dirigir a sua
atividade econémica de tal modo que fique sujeita a pagar o menor imposto possivel
e de escolher, entre as formas juridicas que se lhe oferecem, aquela que traz a

menor carga fiscal menos onerosa.” ®

Inegavel, com base no teor da posi¢do adotada pelos pretérios, que se aceita
a legalidade do planejamento tributario, caso se respeite a licitude da forma, bem
como o momento de sua realizagdo. Somados estes dois aspectos, nao resta duvida
da viabilidade da opgdo do contribuinte pela via menos onerosa, tendo esse

liberdade para tomar a decisao do que sera mais vantajoso para ele.

2.13 Lei complementar n® 104, art. 116 do CTN

Dentro do contexto em que se insere a elisdo fiscal na ordem juridica
brasileira, pode-se evidenciar uma postura atual da administragéo fiscal voltada a

tomar medidas mais severas para coibir o planejamento tributario.

A medida de maior relevo nos uitimos anos veio com a aprovagao da Lei

Complementar n® 104, de 10 de janeiro de 2.001. A norma em questao acrescentou

“ Apud Bernado Ribeiro de Morais. Compéndio de direito tributario, Rio de Janeiro: Forense, 1.987, P
722. in FONRQUGE, Carlos M. Giuliani, Derecho Financeiro, Buenos Aires, Ediciones de Palma, 3°
ed, 1.976, Vol ll, p.648/649.
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o paragrafo Unico ao artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, que passou a ter a

seguinte texto:

Art. 116. Salvo disposigdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existenfes os seus efeitos:

! - tratando-se de situa¢do de fato, desde o momento em que o Sse
verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos
que normalmente lhe sdo proprios;

Il - tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios jurfdicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagdo tributdria. observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria.

O dispositivo em questao, publicamente noticiado como a norma geral anti-

elisdo, ndo passou incélume de criticas quanto ao seu objetivo, assim como da sua

constitucionalidade.

Reportando-se a tal contexto, Sacha Calmon Navarro Coelho®®, nas primeiras
linhas de monografia em que trata especificamente do paragrafo unico do art. 116,
do Codigo Tributario Nacional, de pronto critica a medida adotada, tendo em vista a

justificativa dada para a sua edi¢do, com arrimo nos valores da justi¢ca e igualdade.

Em realidade, a norma em questao teve como objetivo conferir instrumento
legalmente estabelecido para o fisco criar dbices a condutas elisivas, tendo a
discricionariedade para identificar uma conduta engendrada com o objetivo de
reduzir a carga fiscal, ainda que respeitando os limites da legalidade e da tipicidade

tributaria.

¢ “As tentativas de introdugdo no Direito brasileiro de uma norma geral antielisiva, em matéria
tributéria vem de envolta com teorizagdes pos-modernas, mal compreendidas e até deformadas,
como as de DWORKIN, para citar o autor mais em voga no Brasil. Pretendem fixar-se na axiologia do
justo e igual. porém utilizando-a contra o contribuinte e privilegiando o intérprete e aplicador ex officio
da lei fiscal, postura contraria dquela prevalecente no Brasil, que prima pelo respeito aos principios da
contengdo do poder de tributar, positivados na Lei Maior (constitucionalismo).” (COELHO, Sacha
Calmon Navarro. Evasdo e Eliso Fiscal. O paragrafo unico do Art 116, CTN. e o Direito
Comparado.Rio de Janeiro: Forense, 2.006, p. 1)
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Ocorre que a redagao do texto aprovado nao serviu para o intento almejado.
Acabou por delimitar a sua atuagao a casos de simulagdo da conduta do
contribuinte, deixando de referir-se a outras praticas condenadas pelo fisco, tais
como fraude a lei, negdcio indireto, abuso das formas ou abuso de direito®’.
Importante destacar que a simulagdo, ato eivado de nulidade, ja poderia ser
considerada pelo fisco para tributar em casos onde sua ocorréncia resta provada,

sendo desprovida de utilidade pratica a regra em comento.

A Unica interpretagdo que se pode dar ao paragrafo unico do artigo 116
decorre da argumentagao retro manejada. Ao se ampliar a aplica¢do da norma para
desconsideracdo de outras situagées nao relacionadas a simulagao, havera uma
evidente violagdo aos principios da tipicidade e legalidade. Tal posigao resta
sustentada por parte majoritaria da doutrina, consoante a passagem que se acosta

de Roque Antonio Carraza®:

Embora este paragrafo tnico por si s6 ndo seja, em Ssi mesmo,
inconstitucional, tal vicio far-se-a presente caso o dispositivo venha
interpretado, pelas autoridades fiscais, como contendo uma autoriza¢do
para sancionar contribuintes, desconsiderando a realizagdo de negocios

" No direito privado, abuso de direito é o exercicio imoderado de um direito legitimo, como fim de
prejudicar a outrem (emulag8o), intencionalmente, e pode ser elidir se ferir os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

*Ora, em Direito Tributario, o contribuinte tem o dever de pagar e oulros instrumentais, e o direito de
praticar negocios juridicamente licitos cujos resultados ndo sejam proibidos. Fora dai ndo ha falar em
abuso de direito que se remete — isto é verdade — ao classico abuso de formas do Direito Tributario
alemdo, nascido & época do nazismo e por ele combatido pela interpretagdo dita econémica ou
funcional. Para justificar o abuso de direito seus corifeus fangam o dardo alem da meta. Entre nos 0s
direitos fundamentais e os direitos individuais nascem do texto constitucional e sdo limitados pelo
texlo constitucional nem o intérprete pode mudar-lhe o conteudo e os destinatarios ativos e passivos.
Nido existe nenhuma limitagdo — nem pode existir — a direitos fundamentais, entre eles, o da livre
iniciativa, o da auto-organizagdo, o da liberdade de contratar secundum legem, sem aulorizagdo
constitucional. Afora isso, inutil bradir a 'élica’, a 'razoabilidade’, a ‘proporcionalidade’. Estas sdo
ideologizadas e idossincréticas. Limites contra o contribuinte nestas bases figuram arbilrio, tirania,
confusdo, seguranga e incerteza. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade voitam-se em
Direito Tributario precisamente contra o legislador e administrador. (COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Evaséo e Elisdo Fiscal. O paraarafo unico do Art 116, CTN, e ¢ Direito Comparado. Rio de
Janeiro: Forense, 2.006, p. 64/65)

*8 CARRAZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo Malheiros, 192
Ed, 2003, p. 421.
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licitos, aos simples argumentos de que estes ndo estariam sujeilos a
tributagdo ou levariam a uma tributagdo mitigada

No mesmo sentido, em igual linha de raciocinio Alberto Xavier” discorre com

precisdo evidenciando o limite que o paragrafo unico do art. 116 deve respeitar para

ser considerado constitucional:

Em nossa opinido, bem andou o Congresso Nacional em formular um
novo parégrafo Gnico do art. 116 do modo que fez.

Por um lado reiterou que a lei tributaria ndo pode extravasar os limites da
tipicidade, pois a declaragdo de ineficacia do ato simulado nada mais e
que a tributagcdo de um fato tipico — o ato dissimulado — em razdo do
principio da verdade malerial, que o revela a plena luz.

Mas, por oufro lado. assegurou que, tendo restringido expressamente o
dmbito da declaragdo de ineficacia ao mundo dos atos simulados, essa
declaragéo de ineficacia ndo se estende aos atos vedadeiros, ainda que
de efeitos econdémicos equivalentes acs dos atos tipicos fiscalmente mais
onerosos e independentemente dos motivos que levaram as partes 8 sua
realizagdo.

Qualquer alargamento que se dé a aplicagdo do dispositivo em comento

contamina-o com a pecha da inconstitucionalidade. No momento em que ao fisco se

defere a prerrogativa de desconsiderar condutas, ainda que as mesmas nao sejam

ilicitas ou tipicas, passa-se a possibilitar a tributagao com base na motivagao

econdmica do ato, em franca violagao aos limites da interpretagao restrita que regula

a aplicagao da norma tributaria.

Ao se delegar tal faculdade a autoridade fiscal, o contribuinte retorna a uma

situacdo de inseguranga juridica, justamente o que intenta defender a Carta

Constitucional com a garantia da legalidade e tipicidade. Neste sentido, Hugo de

49 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulacdo e norma antielisdo. S3o Paulo: Dialética:

2002, p. 156/157.
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Brito Machado® expde uma das suas conclusées quando do exame do dispositivo

do CTN, a luz das garantias constitucionais:

A norma albergada pelo paragrafo unico do art. 116 do Coédigo Tributario
Nacional, introduzido pela Lei Complementar n° 104, de 10.01.2001. nos
parece um simples alargamento dos poderes da administragdo em matéria
tributéria, e sendo assim é flagrante a sua inconstitucionalidade, posto que,
como assevera Marco Aurélio Greco, ‘a propria nogdo de Estado
Democrético de Direito repele uma norma antielisdo no perfil meramente
atributivo de competéncia ao Fisco para desqualificar opera¢des dos
contribuintes para o fim de assegurar de forma absolula & capacidade
contributiva. O fato gerador é qualificado em lei e uma pura norma de
competéncia ndo convive com a tipicidade, ainda que aberta.’

Vislumbra-se, com vista a tais consideragdes, que a norma geral antielisao
(pretenséao original da autoridade fiscal), ndo atingiu tal objetivo, haja vista a
limitacado expressa no seu conteudo, bem como as balizas constitucionais que

regem o assunto na ética da realidade brasileira.

Frise-se que as bases sobre as quais o raciocinio exposto se sustenta
derivam da analise do texto constitucional brasileiro, dotado de particularidades nao

identificadas em ordens juridicas de outras nagdes.

A Constituigao Federal de 1.988, em inumeras passagens, dispée diretamente
spbre matéria fiscal. Tal intento possui fundada razdo de ser, tendo por escopo
proteger o contribuinte, parte fragil na relagao tributaria. De tal maneira, as normas
infraconstitucionais, como o Cdédigo Tributario Nacional, devem manter total respeito

aos dispositivos da norma suprema.

Em diferentes ordens constitucionais o mesmo nao ocorre. Em casos como 0

da Espanha e Portugal. por exemplo, as respectivas Constituigdes nao adentram

% MACHADO, Hugo de Brito. /In O planejamento tributario e a Lei Complementar 104. Sao Paulo:

Dialética, 2002, p. 115.
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minucias no trato da questao tributaria como o faz a Carta da Republica de 1.988,
conferindo a legislagao infraconstitucional o papel de reger a relagao-juridico

tributaria.

Logo, sem maiores freios instituidos pelas Constituicbes, as normas gerais
antielisao, passam a ter uma efetividade maior, na medida em que sua
constitucionalidade nao pode ser identificada com tanta evidéncia como no

ordenamento juridico brasileiro.

Na Espanha, o artigo 24°" da Lei Geral Tributaria trata da fraude a lei como
baliza para a determinagao da licitude da conduta adotada por parte do contribuinte.
Existem, como nao poderia deixar de ser, questionamentos varios a cerca de seus

limites e validades, tal como no direito nacional.

O Direito portugués®? também possui, no corpo de sua Lei Geral Tributaria,

previsao destinada ao combate da “evasao e fraude fiscais”.

O Direito anglo-saxao enfrenta a tematica do planejamento tributario sob a
otica do business purpose. Procura-se verificar (business purpose test™) se o
contribuinte praticou determinada conduta voltada exclusivamente para a redugao da

carga fiscal ou se haveria alguma razao negocial pela opgao adotada.

5" wpara evitar el fraude de ley se estenderd que no existe extension del hecho imponible cuando se
graven hechos, actos e negocios com el propésito de elidir el pago del tributo, amparéndose en ele
texto de normas dictadas com distina finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente al
derivado del hecho imponible.”

52 “Art 38° Ineficacia de atos e negocios jurldicos. 2 — Sdo ineficazes no dmbito tributario os actos ou
negocios juridicos essencial ou primordialmente dirigidos, por meios artificiosos ou frauduientos e
com abuso das formas juridicas, & reducdo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de obtenc¢do de vantagens fiscais que néo seriam alcangadas, total ou
parcialmente, sem utilizagdo desses meios, efectuando-se entdo a tributagdo de acordo com as
normas aplicaveis na suas auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas.”

%3 “Criterion often used to determine whether a transaction is caught by an anti-avoidance measure
The criterion is often coupled with a tax avoidance motive, but the relative weight accorded to each
differs considerably from country to country.” (International Bureau of Fiscal Documentation.
International Tax Glossary, Amsterdam: IBFD, 42 ed., 2001, p. 46)

68



Inegavel a difusao em ambito global da idéia de limitar a postura elisiva do
contribuinte, buscando formas e estratagemas para bloquear o exercicio da

liberdade do sujeito passivo da obrigacao tributaria.

Muito embora nao se questione o interesse da administragao tributaria em
promover uma maior arrecadagao, deve-se enfatizar que antes de qualquer
cogitacido objetivando limitar a liberdade do contribuinte, as barreiras
constitucionalmente estabelecidas deverdo ser corretamente identificadas, a fim de
ndo ir de encontro aos valores defendidos pelo arcabougo axiolégico que regula

essa relagao sempre conflituosa.
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3 PARAISOS FISCAIS

3.1 Introdugao

A partir do presente momento se trilhardo os argumentos para demonstrar a
constitucionalidade ou nao de uso dos chamados paraisos fiscais como instrumento
de elisdo fiscal. Da mesma forma, buscar-se-a uma analise dos paises com
tributagao favorecida (terminologia preferencial utilizada pela legislagcao brasileira
para conceituar os paraisos fiscais), € sua relagao com atividades ilicitas, bem como

a pratica de evasao fiscal.

Para atingir o escopo tragado sera brevemente exposto o atual panorama no
qual os paraisos fiscais se enquadram. Desta maneira, passa-se ao exame da
concepgao de paraiso fiscal, internacionalmente e no Direito brasileiro, tendo em

vista a relatividade da sua caracterizagao.

Passadas as condi¢ées preliminares ao conhecimento da questao principal
colocada, sera debatida a constitucionalidade deste instrumento de planejamento

tributario, assim como os aspectos negativos e positivos da pratica elisiva enfocada.

3.2 Panorama atual

A internacionalizagdo dos negdcios vem rapidamente tomando conta de todos
os mercados, em todas as esferas. A facilidade de comunica¢ao, aliada a rapidez na
circulagdo de mercadorias, faz com que os agentes econémicos adaptem-se as

caracteristicas especificas dos ordenamentos juridicos com os quais trabalham.
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Neste mesmo contexto, a competitividade eleva-se a partir do instante em que
empresas de diversas partes do globo oferecem servigos e produtos semelhantes.
Desta forma, busca-se reduzir os custos envolvidos no negécio para fins de se

manterem aptas a disputar uma parcela do imenso mercado global.

Com o objetivo de fornecer produtos com o0s menores custos possiveis,
gerando, conseqgiientemente, os maiores lucros, diversos meios sao utilizados pelas
empresas destacando-se, dentre estes, a redugao da carga tributaria incidente sobre

a atividade desenvolvida.

Ocorre que a carga tributaria nos Estados modernos, aplicados em fornecer
uma melhor qualidade de vida aos seus componentes, apresenta-se bastante
elevada, vindo em alguns casos a comprometer o desenvolvimento de atividades

empresariais.

Com bases nestas premissas, ou seja, elevada carga tributaria na grande
maioria dos Estados, aliada a competitividade na atividade econdmica, figuram os
paraisos fiscais como meio de reduzir o impacto dos tributos nos negocios

existentes.

Entretanto, aliada a reduzida carga tributaria, os paraisos fiscais conferem
outras condigbes aos que aplicam recursos nestas localidades, tais como: sigilo
bancario e fiscal, criagdo de sociedades com titularidade garantida por meio de
acées ao portador, liberdade cambial, etc. Estas numerosas “vantagens’, em
conjunto com a carga tributaria nula ou perto de zero, vém fazendo com que os

Estados contrarios as condutas dos paraisos fiscais criem mecanismos para evitar a
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fuga de recursos, bem como um maior controle aos que fazem uso desse

mecanismo de elisdo fiscal.

Nao se pode também, sob pena de aparentar uma certa ingenuidade, deixar
de considerar a vinculagao entre os paraisos fiscais e atividades ilicitas. A
preservacao do sigilo bancario e fiscal, aliado a facilidade na transferéncia de
recursos sem necessidade de justificativa ao Estado da sua origem ou destino, criam
condi¢bes favorecedoras do transito de valores resultantes de praticas criminosas.
Porém, uma visao focada exclusivamente nesta infeliz realidade deixa de lado uma
série de aspectos licitos relacionados aos paises de tributagdo favorecida,

indispensaveis para a internacionalizagao da atividade econémica.

Sao estas as linhas mestras tracadas para o exame de questées ainda pouco
exploradas acerca da constitucionalidade do planejamento tributario através da
utilizagdo de paraisos fiscais. bem como a conciliagdo das regras internacionais

relacionadas ao intercambio de recursos entre nagoes.

3.3 Paraisos fiscais

De pronto, faz-se necessario expor que inexiste um conceito fechado para
caracterizar o que venha a ser um paraiso fiscal. A doutrina sobre a matéria nao é

uniforme, e ainda, os critérios utilizados nao sao precisos, COMo se passara a expor.

Muito embora tenha se generalizado na ética da maioria da populagdo um
vinculo permanente entre paraisos fiscais e atividades ilicitas, como prostituicao,
trafico de drogas ou trafico de armas, deve-se esclarecer que a realidade expée um

quadro bastante divergente deste pensamento.
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De ha muitos anos os paises mais desenvolvidos, em especial, vém
utilizando-se dos paises de tributagao favorecida como meio de reduzir os custos
fiscais, tendo em vista serem aqueles os maiores possuidores de renda, capital e
patriménio, realidades tomadas universalmente como hipéteses de incidéncia

tributaria.

Ao contrario do que se pensa, os paraisos fiscais sdo largamente utilizados,
por empresas e pessoas fisicas, tendo em vista os seus interesses particulares.
Inumeras sedes de bancos, seguradoras, holdings e hotéis, sdo situadas em paises
com tributagdo favorecida, sem que haja qualquer violagao a regras penais, civeis

ou administrativas relacionadas aos paises com 0s quais operam.

Registre-se também que o termo paraiso fiscal nao condiciona, em hipétese
alguma, a uma eventual beleza geografica do Estado ou dependéncia a reduzida
carga fiscal. Impossivel desassociar por completo esta percepgao, justamente por
serem as ilhas caribenhas o maior retrato destas localidades, na maioria das quais
formaram-se complexos hoteleiros de alto luxo. O termo liga-se, essencialmente, a
reduzida ou nula carga fiscal, junto a qual a beleza do local pode vir a fornecer um

atrativo a mais.

Da mesma forma, existem Estados que sd3o considerados paraisos fiscais
para algumas atividades especificas, embora no geral afastem-se desta realidade. O
caso dos Estados Unidos da América e do Uruguai, para as atividades off-shore,
além da Holanda para as holdings internacionais, reflete a retromencionada

relatividade de caracteristica dos paises com tributagao favorecida.
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Feitas estas digressdes relacionadas a nog¢do de paraiso fiscal, resta
imprescindivel adentrar em uma analise mais detida para fornecer subsidios a plena

compreensao do assunto.

3.3.1 Panorama internacional

Os ordenamentos juridicos estrangeiros nao refletem um critério uniforme
para identificar o que seja um paraiso fiscal. A Alemanha iniciou a delimitagao dos
contornos do paraiso fiscal instituindo como critério todo aquele que adote uma taxa

de tributacéo inferior a 30%>.

Ja os Estados Unidos da Ameérica® publicaram, em 1985, em sua legislagao
do imposto de renda, lista de forma nao exaustiva as localidades identificadas como

paraisos fiscais.

Na Espanha®®, a lista de paises e territorios classificados como paraisos
fiscais encontra-se determinada com base no Decreto Real n® 1080 de 5 de julho de
2.005. O mesmo decreto dispde que, caso as referidas jurisdigbes firmem acordo de
intercambio de informacdes tributdrias com as autoridades fiscais espanholas, as

mesmas deixarao de ser consideradas paraisos fiscais.

A legislagao de Portugal também declina uma lista com todos os paises
considerados paraisos fiscais, na portaria n°® 150 de 13 de fevereiro de 2.004,

retificada pela declaragao de retificagao n® 31 de 23 de margo de 2.004.

3 SILVA, José Manuel Braz da. Os paraisos fiscais — casos praticos com empresas portuguesas.
Coimbra: Almedina, 22 ed, 2001.

5 SILVA, José Manuel Braz da. Os_paraisos fiscais — casos praticos com empresas portuguesas.
Coimbra: Almedina, 22 ed, 2001.

% ANTON, Fernando Serrano (coord.). Fiscalidad internacional (monografias). Madrid: CEF, 32 ed.
2006, p. 1604.
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Destes exemplos anteriormente destacados pode-se concluir que a moldura
na qual se encaixa o conceito de paraiso fiscal € de enorme relatividade, tendo em
vista inexistir um conceito ou caracteristica universal para compreender esta

realidade.

Nao por esta razao, ligada a falta de uniformidade no entendimento da
matéria, mas em decorréncia da seriedade do trabalho desenvolvido em conjunto
pelos paises integrantes da OCDE - Organizacao de Cooperagdao e
Desenvolvimento Econdmico, toma-se como sintese da concep¢ao internacional de
paraiso fiscal o resultado de estudos realizados para identificar praticas tributarias

nocivas no ambito internacional.”’

Do estudo realizado pelo Comité de Assuntos Fiscais da OCDE pode-se
perceber os seguintes critérios que caracterizam o manejo de praticas nocivas,
relacionadas aos paraisos fiscais: ‘inexisténcia ou taxas nominais de tributos; falta
de fransparéncia, falta de efetiva troca de informagdbes; inexisténcia de atividade

substancial”.”®

Denota-se de plano que os quatro pontos levantados pelo estudo da OCDE
retratam plenamente os contornos inerentes aos paraisos fiscais. Ocorre que,
inobstante a tentativa de esgotar o conceito em gquestdao, permanecem os
questionamentos relacionados a relatividade de cada um dos elementos de

identificagao.

S “Harmfull tax compelition” — Esludo elaborado pelo Comité de Assuntos Fiscais da OCDE em
1.998.
8 “The OECD's project on harmfull tax practices: The 2001 progress report” - Relatério do ano de

2001 sobre o progresso do projeto ligado a praticas tributarias nocivas.
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Mesmo com tais questionamentos deve-se louvar o esforco da OCDE em
reduzir as praticas de guerra fiscal internacional, num sentido amplo no qual, ja

obteve a adesao e cooperacado de inumeros Estados e dependéncias.

3.3.2 No Direifo brasileiro

No ordenamento juridico nacional, o primeiro diploma legal que veio a tratar
da matéria foi a Lei Federal n® 9430 de 27 de dezembro de 1.996. A norma em
questao trouxe regras até entédo inexistentes, normatizando as nogdes de precgos de
transferéncia, pessoa vinculada, além da previsdo dos caracteres de definicao de
paises com tributacdo favorecida, denominagao legal dos coletivamente conhecidos

paraisos fiscais.

O caput do art. 24 * da Lei mencionada anteriormente elege como critério
apto a verificar a existéncia de um paraiso fiscal, o seguinte dado objetivo: tributagédo
da renda inexistente ou em aliquota maxima igual ou inferior a vinte por cento. O
paragrafo terceiro deste mesmo artigo, introduzido pela Lei Federal n® 10.451/2002,
alude também a necessidade de considerar separadamente, para fins de
atendimento a regra do caput, a tributagao sobre capital e trabalho, assim como as

dependéncias do pais de domicilio ou residéncia.

% Art. 24. As disposi¢des relativas a pre¢os, custos e taxas de juros, constantes dos arts. 18 a 22,
aplicam-se, também, as operagbes efetuadas por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada
no Brasil, com qualquer pessoa fisica ou jurldica, ainda que ndo vinculada, residente ou domiciliada
em pals que néo tribute a renda ou que a tribute a aliquota méaxima inferior a vinte por cento.

§ 1° Para efeito do disposto na parte final desle artigo, sera considerada a legislagéo tributaria do
referido pais, aplicavel as pessoas fisicas ou s pessoas juridicas, conforme a natureza do ente com
o qual houver sido praticada a operagéo. (...)

§ 3’ Para os fins do disposto neste artigo, considerar-se-4 separadamente a tributagdo do trabalho e
do capital, bem como as dependéncias do pais de residéncia ou domicilio. (incluido pela Lei n°
10.451, de 2002)
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Ressalte-se ainda, que o art. 4° da Lei Federal n® 10.451/2.002% conferiu o
mesmo tratamento dado aos pregos de transferéncia para as operagdes realizadas
com paises ou dependéncias cuja legislagdo interna garanta sigilo a composi¢ao
societaria de pessoas juridicas. Esta alteragdo legal vem no mesmo sentido das
atuais discussdes travadas internacionalmente acerca dos paraisos fiscais,
combatendo-os ndo apenas pelo reduzido nivel de tributagdo, mas também em face
da confidencialidade, assegurada em constituicdo ou lei, da composi¢ac do quadro

societario das empresas.

Encontra-se em vigor, no presente momento, a Instru¢do Normativa n°
188/2002%', na qual o rol dos paises com tributagao favorecida para o Estado
brasileiro sao listados tendo em vista os critérios da baixa tributacdo e sigilo

societario.

A lista publicada pela autoridade fazendaria almeja identificar os paises cujas

regras internas de algum modo se adeqiem as definigdes legais acima descritas.

% Art. 40 As disposigGes relativas a pregos, custos e taxas de juros, constantes dos arts. 18 a 22 da
Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicam-se, também, as operagdes efetuadas por pessoa
fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil, com qualquer pessoa fisica ou juridica. ainda que
ndo vinculada, residente ou domiciliada em pals ou dependéncia cuja legislagdo interna oponha sigilo
relativo & composig8o societaria de pessoas juridicas ou a sua litularidade.

' Art. 1° Para todos os efeitos previstos nos dispositivos legais discriminados acima, consideram-se
paises ou dependéncias que ndo tributam a renda ou que a tributam a allquota inferior a 20% ou,
ainda, cuja legisfacdc interna oponha sigilo relativo & composigdo societaria de pessoas juridicas ou a
sua titularidade as seguintes jurisdigdes. | - Andorra; Il - Anguilla; il - Antigua e Barbuda: 1V -
Antithas Holandesas; V - Aruba; VI - Comunidade das Bahamas, VI - Bahrein; Vlil - Barbados: IX -
Belize; X - llhas Bermudas; X! -Campione D'ltalia: Xl - llhas do Canal (Alderney, Guernsey, Jersey e
Sark); Xill - lthas Cayman; XIV - Chipre, XV - Cingapura; XV! - llhas Cook; XVIl - Republica da Costa
Rica; XVII - Djibouti; XIX - Dominica; XX - Emirados Arabes Unidos; XXI — Gibraltar. XXil - Granada;
XXl - Hong Kong; XXIV - Lebuan; XXV - Libano;, XXVi - Libéria; XX VIl - Liechtenstein; XXVIII -
Luxemburgo (no que respeita as sociedades holding regidas, na legislagao luxemburguesa, pela Lei
de 31 de julho de 1929) ; XXIX - Macau; XXX - llha da Madeira; XXXI - Maldivas: XXXII - Maita; XXXl
- llha de Man: XXXIV - llhas Marshal; XXXV - lihas Mauricio; XXXVI - M6énaco; XXXVII - lihas
Montserrat; XXXVl - Nauru; XXXIX - llha Niue, XL - Sultanato de Oma.; XL| - Panama; XLII -
Federagdo de S&o Cristévdo e Nevis; XLIIl - Samoa Americana, XLIV - Samoa Ocidental;, XLV - San
Marino; XLV! - S&o Vicente e Granadinas; XL Vil - Santa Lucia; XLVIIl - Seychelles; XLIX - Tonga; L -
Ilhas Turks e Caicos; LI - Vanuatu; Lil - lthas Virgens Americanas; LIl - lhas Virgens Briténicas.
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Sem a identificagdo da razao especifica pela qual o pais se identifica como paraiso
fiscal, a Instrucdo Normativa n° 188/2.002 traz o rol que serve como fonte de
consulta para utilizagao do contribuinte, no sentido de verificar se a jurisdigcdo com a
qual pretende se relacionar sera objeto das regras que regulam especificamente os

paises com tributagao favorecida.

Tal lista acaba por omitir o reconhecimento de certas jurisdigbes como
paraisos fiscais, ainda que se enquadrem plenamente nas definigdbes legalmente
estabelecidas, como no caso dos Estados Unidos da América, Uruguai, Holanda e
Suiga assim como outras jurisdicdes que oferecem regras para determinadas
espécies de sociedades que acabam se ajustando nas diretrizes tragadas pela

legislagao brasileira.

Nao se pode declinar uma razdo especifica para a escolha de certas
jurisdigdes, excluindo outras que. poderiam ser qualificadas como paraisos fiscais.
Pode-se verificar apenas que apesar de existirem critérios objetivos a
discricionariedade impera quando se observa a supressao ou inclusdo de

determinada jurisdi¢cdo na lista.

Tal constatagao reveste-se de enorme relevancia ao se enfrentar o assunto
em pauta. No momento em que se toma a legislagao de certa jurisdigdo como o
critério para inclusao ou exclusao da lista, deve-se levar em consideracao a mutagao
que tal regime juridico se submete regularmente. As mudangas nas legislagées no
ambito global devem ser acompanhadas para que se evite a permanéncia de
determinada jurisdicdo dentre os paraisos fiscais, ainda que tenha promovido
reformas no seu ordenamento juridico que venham a suprimir a razao pela qual se

considerava desta forma, a luz da legislagao brasileira. Da mesma forma, a
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instituigao de um regime de tributagcao favorecida em pais fora da lista, deve ser
identificada rapidamente para que se evite a imposi¢ado de um regime fiscal mais

oneroso, sem que haja razao que justifique tal opcao.

Faz-se tal observagao no sentido de se gerar uma reflexdo sobre a instituigao
de uma lista elaborada para identificar os paises com tributagao favorecida. Por mais
que venha a servir como fonte de consulta. acaba por gerar situagoes injustas, como

se identificou acima.

A cogitacdo de uma sistematica que venha a regular a matéria com maior
precisdo deve ser examinada. Registre-se que nao é condenada a existéncia de
uma lista. Contudo, o modelo a ser utilizado na pratica devera contemplar a
dinamicidade que tais ordenamentos juridicos possuem, e da mesma forma declinar
as razbées fundamentas pelas quais certa jurisdigao foi adicionada a lista enquanto

outra sofreu exclusdo da mesma.

Retornando a definigdo do conceito de paraisos fiscais, a doutrina brasileira
ndo aborda este tema com bastante frequéncia. Dentre as reduzidas manifestagoes

da doutrina, destaca-se a definicao expressada por Alberto Xavier®:

Esses terntorios de regime fiscal privilegiado (como lhes prefere chamar a
administragdo fiscal francesa) ou palses de tributagdo favorecida (como
sdo chamados no Brasil) tém como caracterfstica comum a néo incidéncia
de imposto de renda sobre pessoas juridicas cujo capital seja detido por
ndo residentes e exergam exclusivamente a sua alividade fora do territério
em questdo, também néo incidindo, via de regra imposto de renda na fonte
sobre os dividendos distnbuidos aos socios ou sobre os rendimentos
pagos a terceiros.

Todos esses temtorios tém ainda de comum a legisiagdo societaria e
financeira flexiveis, liberdade cambial absoluta, além de eficiente sistema
de comunicagdes e estabilidade social e politica.

82 XAVIER. Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. Rio de Janeiro; Forense, 62 Ed., 2.005, p.

316.
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Nas palavras acima transcritas verifica-se a alusado a todas as caracteristicas
lancadas pelo legislador ordinario nacional, servindo para destacar o entendimento

de abalizada doutrina com a definigao legal.

Deve-se destacar também a correlagao parcial entre a legislagao nacional e a
nocgao internacionalmente discutida. Como se pode identificar no estudo realizado
pela OCDE, os critérios utilizados ndo se resumem & identificacao da aliquota
imposta a determinada hipétese de incidéncia, bem como ao sigilo da composi¢ao
societaria. Outros fatores devem ainda ser levados em consideragao para que
melhor se possa compreender e constatar a existéncia ou nao de regime com

tributagao favorecida.

3.4 Disciplina juridica especifica aplicada as relagoes que se tem com pessoas

fisicas ou juridicas em paraisos fiscais

Em dispositivos delineados em normas juridicas esparsas, confere-se
tratamento especial, no que tange a tributagcdo, bem como controle das operagdes
realizadas, levando em consideragao a circunstancia de alguma das partes da

relagao possuir sede em paraiso fiscal.

Iniciando-se pela exigéncia de controle da movimentagao de recursos
oriundos de paraisos fiscais, na Resolugdo n° 14, de 23 de outubro de 2.006, o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF®, tendo como objetivo o

combate no Brasil dos crimes de lavagem ou ocultagao de bens, direitos e valores®,

%3 Orgao criado pela Lei Federal n® 9.613 de 3 de margo de 1998.

% Resolugao n° 14/2006 — COAF: “Art. 1° Com o objetivo de prevenir e combater os crimes de

"lavagem" ou ocultagdo de bens, direitos e valores, conforme estabelecido na Lei n® 9.613. de 3 de
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determina a comunicagdo por parte das empresas que realizam atividades

imobiliarias, no prazo de 24 horas®:

"5 - transagao imobiliaria cujo pagamento, igual ou superior a RS 100.000,00
(cem mil reais), em especial aqueles criundos de paraiso fiscal, tenha sido
realizado por meio de transferéncia de recursos do exterior. A lista de
paises considerados paraisos fiscais consta da Instrugdo Normativa SRF n°
188, de 6 de agosto de 2002;"

Denota-se claramente o interesse de se colher informag¢des gerais das
atividades financeiras vinculadas a paraisos fiscais. A medida apresenta-se correta
no sentido de manter um acompanhamento préximo destas ocorréncias, visando

evitar praticas de lavagem de dinheiro ou ocultagao de patriménio.

Em relagdo a apuragdo dos métodos de prego de transferéncia, o art.
45°° da Lei Federal n° 10.833 de 29 de dezembro de 2.003, prevé a possibilidade de
simplificagao da apuragao, dede que empresa nao seja domiciliada em paises com

tributagao favorecida.

A mesma lei identificada, no seu artigo 47°’ estipula uma retencao da fonte de
25 % exclusivamente para casos onde haja ganho de capital em que o beneficiario

esteja domiciliado em paraiso fiscal.

mar¢o de 1998, requlamentada pelo Decreto n° 2.799, de 8 de outubro de 1998, as pessoas juridicas
que exergam atividades de promogao imobiliaria ou compra e venda de iméveis deverdo observar as
disposigdes constantes da presente Resolugao.”

® Resolugao n°® 14/2006 — COAF: Art. 8°, inciso II.

% uArt. 45. A Secretaria da Receita Federal podera estabelecer normas, tendo em vista condi¢des
especiais de rentabilidade e representatividade de operagdes da pessoa juridica, disciplinando a
forma de simplificagdo da apuragdo dos métodos de prego de transferéncia de que trata o art 19 da
Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996

“§ 1° O disposto no caput ndo se aplica em relagdo as vendas efetuadas para empresa, vinculada ou
ndo, domiciliada em pais ou dependéncia com ftributagdo favorecida, ou cuja legislagdo interna
oponha sigilo, conforme definido no art. 24 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e art. 4° da
Lei n® 10.451, de 10 de maio de 2002."

7 'Art. 47. Sem prejuizo do disposto no art. 10 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e no art.
7° da Lei n°® 9.959, de 27 de janeiro de 2000, o ganho de capital decorrente de operagao, em que o

beneficiario seja residente ou domiciliado em pals ou dependéncia com tributagao favorecida, a que
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Ainda no enfoque das questdes de ordem tributaria, a Instrugcao Normativa da
Secretaria da Receita Federal n® 252, de 03 de dezembro de 2.002, dispde sobre a
incidéncia do imposto de renda na fonte sobre rendimentos pagos, creditados.
empregados, entregues ou remetidos para pessoas juridicas domiciliadas no

exterior.

Em indmeros dos seus dispositivos a lei se refere especificamente acs paises
com tributagdo favorecida, instituindo regimes de retengdo na fonte de imposto de
renda, no montante de 25%, como nos casos de pagamento, crédito, emprego,
entrega ou remessa para o exterior de comissoes®®, despesas com pesquisa de

mercado para produtos brasileiros de exportaciao®™ e operagdes de hedge™®. Da

se refere o art. 24 da Lei n® 9.430. de 27 de dezembro de 1996, sujeita-se a incidéncia do imposto de
renda na fonte 3 aliquota de 25% (vinte e cinco por cento).”

%8 Art. 3° Sujeitam-se ao imposto de renda na fonte, a aliquota zero, os rendimentos recebidos de
fontes situadas no Brasil, por pessoas juridicas domiciliadas no exterior, na hipétese de pagamento,
crédito, emprego, entrega ou remessa de comissdes por exportadores a seus agentes no exterior.

§ 1° Para efeito do gozo do beneficio da allquota zero, prevista no caput, € necessarno que o
pagamento esteja estipulado no respectivo Registro de Exportagéo, contrato mercantil ou documento
equivalente.

§ 2° Os rendimentos mencionados no caput recebidos por pessoa juridica domiciliada em pais
com tributagao favorecida sujeitam-se ao imposto de renda na fonte a aliquota de 25%.

5 Art. 4° Sujeitam-se ao imposto de renda na fonte, cs rendimentos recebidos de fentes situadas no
Brasil. por pessoas juridicas domiciliadas no exterior, na hipétese de pagamento, crédito, emprego.
entrega ou remessa para ¢ exterior, as seguintes aliquotas

| - zero, tratando-se de despesas relacionadas com pesquisa de mercado para produtos brasileiros de
exportagdo, bem assim aquelas decorrentes de participagdo em exposicdes, feiras e eventos
semelhantes, inclusive aluguéis e arrendamentos de estandes e locais de exposi¢do, vinculadas a
promog¢ao de produtos brasileiros, e de despesas com propaganda realizadas no ambito desses
eventos;

Il - quinze por cento. tratando-se de despesas com instalagao e manutengdo de escritbrios comerciais
e de representagdo, de armazéns, depodsitos ou entreposios, inclusive se o beneficiario for
domiciliado em pais com tributagao favorecida.

§ 1° No caso do inciso | do caput, aplica-se a aliquota de 25%, na hipotese de pagamentos a
pessoas juridicas domiciliadas em paises com tributagao favorecida.

@ Art. 5° Sujeitam-se ao imposto de renda na fonte. & aliquota zero, os rendimentos recebidos de
fontes situadas no Brasil, por pessoas juridicas domiciliadas no exterior, na hipstese de pagamento,
crédito, emprego, entrega ou remessa de valores correspondentes a operagdes de cobertura de
riscos de variagdes, no mercado internacional, de taxas de juros, de paridade entre moedas e de
pregos de mercadorias (hedge).

§ 1° Os rendimentos mencionados no caput recebidos por pessoa juridica domiciliada em pais
com tributacao favorecida sujeitam-se a incidéncia do imposto na fonte a aliquota de 25%.

82



mesma forma os rendimentos derivados de pagamentos de comissdes e despesas
para colocagao, no exterior, de agdes de companhias abertas situadas no Brasil’’,
solicitagao, obten¢ao e manutengao de direitos de propriedades industriais™, juros
sobre capital prépriom, royalties de qualquer natureza e de remuneracao de servigos
técnicos e de assisténcia técnica, administrativa e semelhantes’®, a fontes

domiciliadas no exterior sujeitam-se a mesma reten¢ao na fonte de 25%.

' Art. 7° Sujeitam-se ao imposlo de renda na fonte, a aliquota de quinze por cento, os rendimentos
recebidos de fontes situadas no Brasil, por pesscas juridicas domiciliadas no exterior, na hipotese de
pagamento, crédito, emprego, entrega ou remessa para o exterior, de comissbes e despesas
incorridas nas operagdes de colocagdo, no exterior, de agdes de companhias abertas. domiciliadas
no Brasil, desde que aprovadas pelo Banco Central do Brasil e pela Comiss&a de Valores Mobiliarios
§ 1° Os rendimentos mencionados no caput recebidos por pessoa juridica domiciliada em pais
com tributagdo favorecida sujeitam-se a incidéncia do imposto na fonte a aliquota de 25%.

2 Art. 8° Sujeitam-se ao imposto de renda na fonte, a aliquota de quinze por cento, os rendimentos
recebidos de fontes situadas no Brasil, por pessoas juridicas domiciliadas no exterior, na hipotese de
pagamento, crédito, emprego, entrega ou remessa para o exterior, decorrentes de solicitagao,
obtengao e manutengdo de direitos de propriedades industriais, nc exterior;

§ 1° Os rendimentos mencionados no caput recebidos por pessoa juridica domiciliada em pais
com tributagdo favorecida sujeitam-se a incidéncia do imposto na fonte a aliquota de 25%.

" Art 13 As importancias pagas, creditadas. entregues. empregadas ou remetidas para beneficiarios
domiciliados no exterior, a titulo de juros sobre o capital préprio, estdo sujeitas a incidéncia do
imposto de renda na fonte, a aliquota de quinze por cento.

§ 1° Os rendimentos mencionados no caput recebidos por pessoa juridica domiciliada em pais
com tributagao favorecida sujeitam-se a incidéncia do imposto na fonte a aliquota de 25%.

" Art. 17. As importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a pessoa juridica
domiciliada no exterior a titulo de royallies de qualquer natureza e de remuneragado de Servigos
técnicos e de assisténcia técnica, administrativa e semelhantes sujeitam-se a incidéncia do imposto
na fonte a aliquota de quinze por cento.

§ 1° Para fins do disposto no capul.

| - classificam-se como royalties os rendimentos de qualquer espécie decorrentes do uso, fruigdo,
exploragao de direitos. tais como:

a) direito de colher ou extrair recursos vegetais, inclusive florestais;

b) direito de pesquisar e extrair recursos minerais;

¢) uso ou exploragdo de invengdes. processos e formulas de fabricag@o e de marcas de inddstria e
COMercio;

d) exploragao de direitos autorais, salvo quando recebidos pelo autor ou criador do bem ou obra;

Il - considera-se:

a) servigo técnico o trabalho. obra ou empreendimento cuja execu¢do dependa de conhecimentos
técnicos especializados. prestados por profissionais liberais ou de artes e oficios;

b) assisténcia técnica a assessoria permanente prestada pela cedente de processc ou férmula
secreta @ concessionaria. mediante técnicos, desenhos, estudos, instrugdes enviadas ao Pais e
outros servigos semelhantes, os quais possibilitem a efetiva utilizag&o do processo ou férmula cedido.
§ 2° Os juros de mora e quaisquer outras compensagdes decorrentes do pagamento em atraso dos
rendimentos de que trata o caput sujeitam-se & incidéncia de imposto na fonte nas mesmas

condigbes dos valores principais a que se refiram.
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Registre-se também que existem situagdes onde se aplica expressamente o
mesmo tratamento a pessoas juridicas domiciliadas no exterior, seja ou nao em um
paraiso fiscal. Nos casos de descontos de cambiais, comissées pagas a bangueiros
inerentes a estas75, assim como os juros e comissoes relativos a creditos no exterior
e destinados a exportag:éo75, o tratamento conferido a empresas domiciliadas em

paraisos fiscais se iguala as que se localizam em qualquer outra jurisdigao.

Por fim, deve-se guardar atengdo especial ao dispositivo que garante a
isengdo do imposto de renda sobre lucros e dividendos referentes a pessoa fisica ou
juridica com sede em pais com tributagao favorecida’’. Esse dispositivo reveste-se
de fundamental importancia, no sentido de evitar a evasao de investimentos
derivados de paraisos fiscais, no papel de soécio ou participante de atividade

econdmica.

§ 3° Os rendimentos mencionados no caput recebidos por pessoa juridica domiciliada em pais
com tributagao favorecida sujeitam-se a incidéncia do imposto na fonte a aliquota de 25%.

™S Art. 11. Sujeitam-se ao imposto de renda na fonte, & aliquota zero, os juros de desconto de
cambiais de exportagdo e as comissdes de banqueiros inerentes a essas cambiais, pagos.
creditados, empregados, entregues ou remetidos para pessoas juridicas domiciliadas no exterior,
inclusive se o beneficiario for domiciliado em pais com tributagao favorecida.

"8 Art. 12. Sujeitam-se ao imposto de renda na fonte, a aliquota zero, os juros e comissdes, relativos a
créditos obtidos no exterior e destinados ao financiamento de exportagdes, recebidos de fontes
situadas no Brasil, por pessoas juridicas domiciliadas no exterior, inclusive em pais com tributagao
favorecida, na hipdtese de pagamento, crédito, emprego, entrega ou remessa desses rendimentos

§ 1° Os juros e comissOes correspondentes a parcela dos créditos obtidos no exterior e
destinados ao financiamento de exportacdes, de que trata o caput, nao aplicada com essa
finalidade, sujeitam-se a incidéncia do imposto de renda na fonte a aliquota de 25%.

T Art. 14, Nao incide o imposto de renda sobre os lucros e dividendos pagos. creditados, entregues,
empregados ou remetidos pela pessea juridica a seus s6¢ios ou acionistas domiciliados no exterior,
ainda que em paises com tributagao favorecida.
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3.5 Possibilidade de utilizagao dos paraisos fiscais como meio licito de elisao

fiscal

A concepgao que se tem de paraiso fiscal e de planejamento tributario parte,
naturalmente, aos olhos de um desconhecedor da operacionalizagao do fendmeno
da incidéncia tributaria, de uma idéia preconceituosa tendente a considerar estes

termos estreitamente vinculados a condutas ilicitas.

Inimeros sdo os exemplos, na seara do Direito Criminal, da utilizagao de
paraisos fiscais para sonegacao fiscal, lavagem de dinheiro e ocultagao de valores
oriundos de desvios na aplicagdo de recursos publicos. Da mesma forma, se
conhecem de praticas supostamente derivadas de planejamento tributario, que,

contudo, se constituem em ilicitos duramente punidos pelas normas juridicas.

Fundamental destacar a realidade dos conceitos envolvidos em um raciocinio
para posteriormente emitir juizo de valor. Viu-se no tépico precedente que as
vantagens oferecidas pelos paraisos fiscais, legalmente denominados paises com
tributacao favorecida, nao sao de uso proibido pela legislagcao brasileira. A lei traga
0s contornos para a sua caracterizagao, estabelece instrumentos para a tributagdo
na fonte de valores creditados a estabelecimentos situados em paraisos fiscais, sem

vedar, em nenhum instante, a sua utilizagao.

O mesmo ocorre com o planejamento tributario. No ordenamento juridico
brasileiro ndo existem obstaculos a busca, pela via legal, de economia de tributos. O
contribuinte ndao pode ser obrigado a seguir pela alternativa de tributagao mais
onerosa, cabendo uma avaliagao da legalidade da opgao menos custosa, antes da

ocorréncia do fato gerador do tributo. Precisamente dentro desta realidade situa-se a

85



nogao de elisao fiscal, ja identificada no Capitulo anterior e delimitada por José
Eduardo Soares de Melo” nos seguintes termos: “Neste ponto é que transparece a
nogdo de elisdo, significando procedimento legitimo e objetivando sublragdo a

incidéncia tributaria”.

O fenémeno da incidéncia tributaria exige, para sua realizagao, a observancia
de inUmeras normas destacando-se, dentre estas, o principio da legalidade, mais
especificamente no que tange a tipicidade. O 6nus da tributagao parte sempre da
previsdo normativa, através de instrumento proprio, qual seja, a lei no sentido
material e formal. Consoante a ordem constitucional brasileira, a obrigacao tributaria

deve guardar total respeito acs termos estabelecidos em lei.

Tendo em vista as consideragdes pretéritas, a inocorréncia de qualquer das
hipoteses estabelecidas em lei, e ndo proibidas também por tal regra, podem ser
praticadas. O limite da legalidade oferece oportunidades para a opgao entre as

alternativas situadas dentro ou fora do campo de incidéncia normativo.

As idéias de elisdo e evasao fiscal expressam distingao entre as condutas
licitas e ilicitas, respectivamente, praticadas no escopo de reduzir ou evitar a
incidéncia de norma tributaria.” A distincao entre estas figuras reside precisamente

na observancia ou nao do texto legal para evitar ou postergar o pagamento de

® ANAN JUNIOR, Pedro (coord.). Planejamento fiscal — aspectos teoricos e praticos. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2.005, p. 181.

- Registre-se que apesar de a maioria da doutrina entender evasdo como conduta ilicita e elisédo
como conduta licita, existem opinides abalizadas que criticam a terminologia adotada, como se
verifica em extrato da obra de Hugo de Brito Machado, ora transcrita: "Embora ndo exista
uniformidade na doutrina,alguns preferem a palavra evasdo para designar a forma ilicita de fugir ao
tributo, e a palavra elisdo para designar a fuga licita de praticar essa mesma fuga. Na verdade,
porém, tanto a palavra evasdo como a palavra elisdo, podem ser utilizadas em sentido amplo, como
em sentido restrito. Em sentido amplo significam qualquer forma de fuga ao tributo, licita ou ilicita, e
em sentido restrito, significam a fuga do dever juridico de pagar o tributo e constituem, pois.
comportamento ilicito.” (MACHADO, Hugo de Brito. Cursec de direito tributario. S&o Paulo: Malheiros,
26* ed., 2.005. p. 143)
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tributo. No caso da evasao fiscal, o contribuinte nao respeita as determinagdes

legais e viola o texto normativo, 0 que nao se da nos casos de elisao.

A analise do planejamento tributario promove também uma diversidade de
discussoes quanto a sua legitimidade. Questiona-se por exemplo, a violagdo ao
principio da capacidade contributiva, ao principio da solidariedade, e ao principio da

isonomia para criticar o planejamento tributario.

Nao se pode olvidar da importancia dos principios constitucionais acima
descritos, com ja previamente destacado. Entretanto, nenhum deles tem o condéao
de impossibilitar a elisdo fiscal. O contribuinte que pauta sua conduta no campo da
legalidade para reduzir o 6nus fiscal nao pode ser obrigado, por qualguer

interpretagao que extrapole o seu limite, a imputar o pagamento de tributos.

Com base nas consideragdes realizadas, passa-se a verificar que os paraisos
fiscais podem vir a ser utilizados legitimamente pelos contribuintes. Inumeras
pessoas fisicas e juridicas sediadas em territdrio nacional fazem uso deste
mecanismo de planejamento tributario sem sofrer de autuag¢oes do fisco, em face da

sua legalidade.

No ordenamento juridico patrio o legislador nao estabelece vedagdes ao uso
dos paises com ftributagao favorecida para reduzir o pagamento de tributos.
Indiretamente existem alguns obstaculos para a remessa de capitais ao exterior,
como a tributagdao na fonte destes, aliados a burocracia para o envio dos valores
através do Banco Central do Brasil. Reitere-se, porém, que a liberdade concedida
pelo legislador subsiste pelo seu siléncio na restricao desta forma de planejamento

tributario.
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Os paises com tributagao favorecida figuram na atualidade como instrumento
de fundamental importancia para as sociedades atuantes no mercado internacional,
facilitando os seus investimentos e controlando a carga tributaria incidente sobre o

seu patrimoénio, renda e servigos.

Inquestionavel a facilitagdo das transagdes internacionais através dos
paraisos fiscais. A enormidade de instituigdes bancarias, aliada a redugao na
burocracia para a conclus@o de negocios internacionais, tornam estas jurisdicées

deveras interessantes.

Tomando o Brasil como parametro para a aferigado do grau de burocracia na
condugdo de negdcios entre nagdes, claramente se verifica a vantagem angariada
pela intermediagao em paises com tributagao favorecida. No Brasil, os mecanismos
cambiais previstos em leis e em atos infralegais dificultam as transferéncias de

recursos internacionalmente.

A burocracia na administragao publica brasileira, por demais conhecida de
todos, causa uma série de transtornos ao investidor estrangeiro, que nem consegue
compreender integralmente a sua razao de ser. Os entraves, a demora e os custos
ocasionados tornam a realizagao de negdécios por meio de paraisos fiscais, com

regras mais celeres e menos burocraticas, mais interessante e pratica ao investidor.

Ressalte-se também a reducao dos custos derivados da burocracia, nao
enfrentada nos paises com tributagao favorecida, como taxas, despachantes,
estrutura de pessoal treinado para conhecer todas as regras concernentes a

atividade, e potencialidade de puni¢cfes por desrespeito as regras que conduzem a
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atividade da administragao publica. Estas sao algumas das principais decorréncias

para a busca de locais onde a atividade econdmica seja facilitada.

Nao que os paises com tributagao favorecida sejam completamente liberais
no trato da administragdo publica. Entretanto, o custo e o tempo envolvido se
reduzem significativamente na medida em que o tributo e sua cobranga deixam de
ter o valor que possuem em jurisdigdes que tributam em montantes considerados

usuais.

A busca do empresario pela via menos onerosa € inerente a prépria esséncia
do negécio. Menor custo é fator determinante para a obtengao de maior lucro, o que
figura constantemente na mente de quem exerce atividade econémica. A obtengéo
desta meta por intermédio dos paraisos fiscais é inegavel, razao pela qual a sua

importancia cresce a passos largos.

Acrescentando argumentos para demonstrar o papel relevante dos paraisos
fiscais, deve-se tratar da provocagao que a tributagao baixa ou inexistente promove

sobre os modelos econémicos pautados em elevada carga tributaria.

Os paraisos fiscais forgam uma re-analise do atual modelo fiscal, que por
vezes beira o confisco. Estas jurisdigoes, mesmo com reduzida arrecadagao,
conseguem auferir recursos através das condigdes atrativas fornecidas aos

investidores internacionais.

O foco da arrecadagao deixa de ser o patriménio ou renda do contribuinte,
voltando o Estado a atragdo de investimentos que, por via de consequéncia, geram
crescimento econdmico e melhores condigdes de vida aos habitantes de localidades

subdesenvolvidas.
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As ilhas caribenhas sdo um exemplo concreto dessa realidade, havendo
recebido vultosos investimentos em hotelaria, turismo e nas atividades financeiras,
fomentando o natural crescimento econémico muitas vezes impossibilitado em

outras localidades pelo elevado dnus tributario.

Os pontos brevemente delineados sdo apenas alguns dos aspectos positivos
dos paraisos fiscais, que com a evolugao da tecnologia, globalizagdo no mercado
econdmico e dos negécios via internet elevam a sua importdncia, estando a

distancia de um simples comando no computador.

3.6 Problemas relevantes vinculados aos paraisos fiscais

|dentificada a viabilidade da utilizagao dos paises com tributagao favorecida
como instrumento de planejamento tributario faz-se mister explicitar aspectos

negativos do seu manejo.

Os aspectos problematicos sao apreciados primeiramente no escopo de
tornar evidente a realidade exaltada pelas caracteristicas dos paraisos fiscais.
Apesar de ser instrumento licito de elisdo fiscal, algumas de suas facetas sao, de

certa forma, prejudiciais a realidade econémica e & ordem juridica internacional.

Quatro pontos principais serao abordados, sendo estes os seguintes: sigilo
fiscal, evasao fiscal, atividades criminosas e guerra fiscal. Estes foram tomados
como os mais relevantes no que se refere a problematica envolvendo os paraisos

fiscais.
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3.6.1 Sigilo fiscal

Como bem se sabe, uma das maiores razdes para utilizagao dos paraisos
fiscais reside na obtencao de completo sigilo bancario e fiscal®. Os ordenamentos
juridicos dos paises ou dependéncias considerados de tributagao favorecida, na sua
grande maioria, estabelecem vedagdes a troca de informagdes relativa a

movimentacao de recursos nos seus territorios.

A garantia de segredo sobre a pessoa do depositante em instituigdes
financeiras, bem como a possibilidade de criagao de empresas emissoras de titulos
ao portador, serve muitas vezes como meio de encobrir patriménio ou
movimentacdes financeiras suspeitas. Seja qual for a finalidade do sigilo, a sua
garantia absoluta pode gerar iniumeras dificuldades ao rastreamento de recursos

oriundos de fontes ilicitas.

Uma das bandeiras defendidas pela OCDE nos seus ultimos relatérios refere-
se justamente a cooperagdo dos paraisos fiscais no que tange a relativizagao dos
sigilos bancarios e fiscais. Os resultados vém se apresentando favoraveis nos
Gltimos anos, sendo identificados como ndo cooperativos as resolugoes da OCDE
apenas as seguintes jurisdicdes: Andorra, Libéria, Principado de Liechtenstein,

Republica das llhas Marshall e Principado de Ménaco.

Tais constatagdes bem externam que, com o passar dos anos, a consciéncia

dos governos administradores das jurisdigdes com tributagdo reduzida esta tendente

80 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de_pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1.998,
p.619.
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a conciliar a concessao de reduzido énus fiscal com o papel ativo na coibigao de

condutas ilicitas.

3.6.2 Evasao fiscal

Outro aspecto essencial para diagnosticar negativamente os paraisos fiscais
refere-se a estreita relagao destes com as praticas de evasao fiscal. Mesmo que o
utente deste instrumento de planejamento tributario nao esteja cometendo uma agao
criminosa, viola o ordenamento juridico da jurisdicdo a qual se vincula pelo

desrespeito as regras previstas para regular a incidéncia tributaria.

O planejamento tributario, ou seja, a elisdo fiscal, deixa de existir no momento
em que o contribuinte, direta ou indiretamente, desrespeita os comandos normativos
balizadores das regras tributarias. Os paraisos fiscais sao excelentes veiculos para
os contribuintes com este objetivo em mente, haja vista a garantia de sigilo fiscal e
bancario aliado a inumeros outros fatores, como a vasta rede bancaria, facilidade na

criagdo de empresas (on shelf) e desburocratizagdo da administragao tributaria.

Todavia, ndo se pode se questionar a legitimidade do uso de paraisos fiscais
com base neste Unico aspecto. Independentemente de existrem ou ndo estas
jurisdigdes, os contribuintes, em certa escala, continuarao a desrespeitar as normas
tributarias internamente. O interesse de reduzir o énus fiscal nao deixa, nem deixaria
de existir, se ndo houvesse os paraisos fiscais, sendo este argumento isoladamente

incapaz de refutar o seu manejo.

Justamente neste contexto, em dezembro de 2.003, foi iniciada no Brasil a

Estratégia Nacional de Combate a Lavagem de Dinheiro e Recuperagac de Ativos
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(ENCLA), consistindo na agdo conjunta de diversos 6rgaos do Estado, visando

combater os crimes de lavagem de dinheiro e crime organizado.

A ENCLA realizou reunides para discutir os temas relacionados a sua atuagao
e estabeleceu, na reuniao de 29 de novembro a 02 de dezembro de 2.006, uma
série de metas conjuntas para o ano de 2.007, bem sintetizando o escopo da agao

coletiva.

3.6.3 Praticas criminosas

Ndo se pode deixar de atentar para uma outra realidade indiscutivel. Os
paraisos fiscais tendem a funcionar como um oasis para negocios ilicitos. As
garantias das jurisdicbes favorecem a lavagem de dinheiro derivado das formas

mais escusas.

A maior parte dos paraisos fiscais teve, em algum momento, teve em seu
territorio a passagem de numerario derivado de atividades criminosas. O principal
aspecto que leva a busca destas localidades se deve ao fato de haver uma maior
garantia ao sigilo da origem e destino dos montantes envolvidos em transagoes. A
reduzida carga fiscal tem o seu valor, porém situa-se em um plano secundario,

agregando-se ao principal beneficio gerado aos criminosos.

Atualmente um dos principais flancos de combate relacionado ao sigilo
bancario assegurado pelos paraisos fiscais refere-se a circulagao de riquezas
ligadas direta ou indiretamente ao terrorismo. Apds o atentado de 11 de setembro de

2.001, um controle mais rigido das movimentagées bancarias vem sendo imposto
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por entidades internacionais®', sendo acolhida pela maioria das nagdes, inclusive o

Brasii®.

Como se disse anteriormente, a garantia aos sigilos bancario e fiscal vem
sendo efetivamente combatida. Em resultado, as jurisdigdbes né&o cooperativas
passaram a fornecer dados, antes absolutamente sigilosos, mediante a requisicao
oficial de autoridades judiciarias, desde que comprovada a ilicitude da conduta

investigada.

Jurisdigées como a Suiga, historicamente conhecida pela rigidez no sigilo de
informacdes, vém contribuindo para investigagbes em diversos paises, no caso de
pedidos motivadamente fulcrados em investigagdo de atividades criminosas.
Autoridades brasileiras, por exemplo, obtiveram dados de paraisos fiscais em
inimeras oportunidades, nos ultimos anos, 0 que expée o interesse em valorizar a

transparéncia nos negdcios internacionais.

3.6.4 Guerra fiscal

Por fim, tratando dos aspetos negativos atinentes aos paraisos fiscais resta
langar consideragées quanto a guerra fiscal internacional ocasionada entre

jurisdigbes.

¥ Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, Convengdo internacional para supressdo de

financiamento ao terrorismo, adotada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 9 de dezembro
de 1999, promulgada pelo Decreto n® 5.640 de 26 de dezembro de 2005.
%2 Carta Circular n® 3.246 de 24 de outubro de 2.006 do Banco Central do Brasil, que dispde sobre a
comunicagdo de movimentagdes financeiras ligadas ao terrorismo e ao seu financiamento.
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No constante afa de fornecer condigbes mais favoraveis para o aporte de
capitais, beneficios fiscais sdo concedidos indistintamente, gerando disputa para

incentivar os investidores a utilizagdo de um ou outro paraiso fiscal.

Sem dulvida que a concorréncia, mesmo que seja no ambito das condigées de
tributagao, favorece ao destinatario final da relacao juridica. Porém, uma disputa em
proporgdes extremas torna-se prejudicial no dmbito global na medida em que as
nagcdes mais desenvolvidas, ou mais demandantes de recursos publicos, perdem

condi¢des de atender as suas fungdes.

A fuga dos recursos para paraisos fiscais, em elevado volume, funcionaria
como um Obice para o financiamento dos Estados dependentes de recursos
derivados da tributagédo. A concorréncia deve existir, mantendo-se contudo dentro de
balizas aceitaveis, para que nao seja transfigurada em uma guerra fiscal

internacional.

As consideragdes realizadas neste topico servem para demonstrar, num plano
geral, que os paraisos fiscais possuem inegavel potencial de nocividade.
Caracteristicas proprias deste instrumento de elisao fiscal devem ser detidamente
observadas para evitar lesbes aos paises que exercem o seu poder de tributar

dentro do que se considera justo e adequado.

3. 7 Paises com tributagao favorecida

3.7.1 Introdugéo
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Verificada a constitucicnalidade da utilizagdo dos paraisos fiscais como
instrumento de planejamento tributario na 6tica do direito constitucional brasileiro,
passa-se a discorrer brevemente acerca de alguns dos paises listados na Instrugao
Normativa n° .188/2002, assim como de outros que nao integram a lista, ainda que

possuam caracteristicas inerentes aos que integram o rol.

Apresentar-se-ao caracteristicas basicas de cada jurisdigao, tais como
localizacao geografica, atividades econémicas preponderantes, tratamento conferido

a criagcdo de empresas, sigilo fiscal e bancario e tributagao.

As fontes principais das informagdes advém de bibliografia que aborda a
matéria especificamente® , bem como sitios da internet que contém informagoes

oficiais de cada jurisdigao.

Ainda que breves, as consideragdes realizadas almejam tragar informagdes
gerais e superficiais sobre diversas nag¢des ou territorios elencados como paraisos
fiscais. Muitos deles sao desconhecidos da grande maioria®, outros facimente

lembrados® e alguns inclusive fora da lista®®, tratados como casos especiais.

Se buscou escolher jurisdigbes com caracteristicas diversas, localizadas em
todos os continentes do globo, deixando de transcrever informagdes de todas estas
tendo em vista que muitas delas possuem elementos estruturais e normativos
semelhantes. Desta forma, as 28 jurisdigdes enfocadas servirao para bem

demonstrar um quadro global relativo aos paises com tributagao favorecida.

8 SILVA. José Manuel Braz da. Os paraisos fiscais, Coimbra: Almedina, 2 Ed., 2.004 e DUHAMEL
Grégoire. Les paradis fiscaux. Paris: Grancher, 3" Ed, 2.002

8 Ex: Campione D'llalia.

% Ex: llhas Cayman e Bahamas.

8 Ex: Estados Unidos da América e Holanda.
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Sera seguida a ordem da lista identificada pela autoridade fiscal,
incluindo paises fora da lista que, por algumas situagdes especificas, acabam por se

comportar de forma semelhante aos paraisos fiscais identificados na lista.

3.7.2 Andorra®

Andorra localiza-se entre as fronteiras da Franga e Espanha. Possui
independéncia politica e estabilidade econémica, sendo familiar para os turistas que
se interessam por esportes de neve, bem como pelos interessados em fazer

compras com isenc¢ao de tributos.

Nao existem tributos de vendas, nem tampouco imposto sobre valor agregado
- IVA A liberdade cambial favorece o recebimento de investimentos, bem como a
confidencialidade dos dados bancarios exerce um papel relevante para que se

recorram as suas instituigcdes visando garantir o sigilo de informagées.

A legislacao de Andorra permite a criagdao de contas bancarias secretas por
parte de nao residentes, sendo comumente utilizadas por espanhdis que buscam

proteger seu patrimonio.

As formas mais comuns de tipos societarios sao as sociedades limitadas e as
sociedades andnimas. As primeiras geralmente sdo vinculadas a atividades de
natureza local, ao passo que as ultimas sdo utilizadas para investimentos de maior

vulto, bem como situagdes onde haja um numero elevado de acionistas.

No que se refere a tributagdo, as sociedades que la se estabelecem sao

isentas de tributagao dos dividendos.

®7 Disponivel em <http://www.andorraonline ad>, acesso em 18/08/2007
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3.7.3 Anguilla®

Anguilla consiste em um territério do Reino Inglés, localizado no leste
caribenho. Sua economia baseia-se na pesca e turismo, com grande visitagao em

toda a sua costa, e o seu sistemna juridico € baseado no Common Law Inglés.

Com a aprovagao do International Business Companies Act, de 16 de outubro
de 2.000, se reforgou a condicao de pais com tributagdo favorecida. Os
procedimentos para incorporagao de empresas e flexibilidade na sua criagao tornam
Anguilla uma das jurisdi¢ées mais buscadas pelos interessados nas vantagens dos

paraisos fiscais.

As International Business Companies — IBC, sao criadas com bastante
facilidade, normalmente no prazo de 24 horas, ndo podendo ter negécios em solo de
Anguilla. Nao existem limitagdes ou requerimentos minimos para a formag¢ao do
capital. As agdes podem ser emitidas ao portador. A sociedade pode ser criada com
apenas um soécio, podendo o administrador ser estranho ao quadro social. Nao

existe qualquer impedimento relativo a nacionalidade do sécic ou administrador.

Existe uma grande protegao a confidencialidade das informag¢des bancarias e
societarias, podendo ser compartilhadas apenas mediante autorizagao judicial, em

casos relativos a praticas criminosas.

As IBCs sao isentas de todos os tributos desde a sua criagao. Apenas, uma

vez por ano se exige o pagamento de uma taxa para manutengao da sociedade.

® Disponivel em < http://www.gov.ai>, acesso em 18/08/2007
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3.7.4 Antigua e Barbuda®

Antigua e Barbuda obtiveram sua independéncia em 1.981, sendo atualmente
membros do Commonwealth britdnico. A maior atragao das ilhas sdo as suas praias
e belezas naturais, sendo o turismo a maior atividade econdmica em seu territério.

Localiza-se, assim como Anguilla, no leste do mar caribenho.

A confidencialidade das informagdes € protegida legalmente, sendo crime o
compartilhamento de dados bancarios ou empresariais de sociedades estabelecidas

em Antigua.

As sociedades internacionais, com atividades exclusivamente off shore,
podem ser constituidas com um ou mais socios, sem que haja exigencia quanto a

nacionalidade, residéncia ou valor do capital aportado na empresa.

Todas as receitas da exploragao do seu objeto, desde que se refiram a fatos
ocorridos fora do seu territério, sdo isentos de qualquer tributagdo. Registre-se que

os bancos sao sujeitos a tributagao de 3% de suas receitas.

Em 1.985 Antigua aprovou o Merchant Shipping Act, que torna o territério um
centro internacional de registro de embarcagdes. Os procedimentos de registro sao
simples e podem ser feitos por varios representantes espalhados pelo territéric das

ilhas.

*® Disponivel em <www.antigua-barbuda.org>, acesso em 18/08/2007
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3.7.5 Antilhas Holandesas®

As Antilhas Holandesas s&o constituidas por cinco ilhas, tendo como capital
Willemstad. A principal destas € denominada Curacao. Conjuntamente com Aruba e

Holanda integram o Reino Holandés.

Nao ha legislagao que penalize a violagdo ao sigilo bancario. Todavia, os
bancos somente fornecem informagbes acerca dos seus clientes mediante

obrigagao legalmente imposta.

As entidades estrangeiras que possuem sede nas Antilhas Holandesas
normalmente optam por formar uma sociedade Naamloze Vennootschap - N. V. O
capital podera ser estabelecido em qualquer moeda, devendo, pelo menos 10%

estar totalmente emitido, tendo como montante minimo o valor de U$ 6.000.00.

A administragao da sociedade devera ser realizada por um residente na ilha,

sendo possivel a contratagdo de uma sociedade que pode desempenhar tal fungao.

Em face da relagao estreita que a ilha possui com a Holanda, uma empresa la
sediada podera transferir o seu domicilio para uma outra regiao, em casos de
necessidade, sobretudo em situagbes de gquerra, crise politica ou risco de
expropriacao. Por tal motivo, existe carga tributaria diferenciada quando a relagao se

da com empresa localizada na Holanda.

% Disponivel em: <http://www.gov.an>, acesso em 18/08/2007
100



3.7.6 Aruba®’

Aruba, assim como as Antilhas Holandesas e Holanda integra o Reino
Holandés, tendo os mesmos tratamentos destas no que se refere a ligagao especial

com relagao a transferéncia de recursos e patrimoénio.

Situa-se no sul da regiao caribenha, estando proxima da costa da Venezuela.
Sua independéncia, ainda que exista a forte relagao com a Holanda, ocorreu como

fruto de um processo democratico encerrado em 1.996.

A partir de 1° de Janeiro de 2.006 o governo de Aruba, em decorréncia de
pressoes sofridas pela OCDE, bem como pela Uniao Europeia, alterou o regime das
companhias isentas de imposto. A modificagado legislativa impds a necessidade de
apresentacdo de declaragdes anuais das suas atividades, assim como prevé a
obrigatoria prestacdao de informagbes acerca da sociedade quando exigida pela

autoridade fiscal.

Permanecem ainda as isen¢des dos impostos relativos ao seu faturamento,
em atividade off shore, bem como quaiquer retengao na fonte de distribuicdo de
dividendos, em atividades especificas. como: empresas holdings, financeiras dentro
de um grupo de empresas, investidora em participagbes e registro. e licenga de

propriedade intelectual e industrial.

. Disponivel em’ <http://www.aruba.com>, acesso em 18/08/2007
101



3.7.7 Comunidade das Bahamas®

A comunidade das Bahamas, face a sua proximidade com o continente norte-
americano, em especial com o estado da Florida, tem sido um dos paraisos fiscais

de maior utilizacao por parte dos residentes dos Estados Unidos da América.

Contudo, por esta mesma razao as suas caracteristicas de paraiso fiscal, em
decorréncia da pressdo do governo americano e sua autoridade fazendaria, /ntemal
Revenue Service — IRS, tém sofrido grandes modificagcbes tendo em vista a
existéncia de muitos casos de evasao fiscal ligados a empresarios norte-
americanos. Atualmente existe uma grande troca de informagées entre as

autoridades fiscais das Bahamas com autoridades fiscais de outras nacionalidades.

De qualquer maneira, no quesito de tributagdo as Bahamas continuam por
oferecer isengéao de tributos em relagdo a inUmeras bases imponiveis usualmente
tributadas, tais como: rendimentos de empresas, ganhos de capital, vendas,

doagoes, retengdes na fonte, imposto de transferéncia de bens e heranca.

A criagao de uma International Business Company — IBC pode ser efetuada
dentro de 24 horas, sendo exigidos dois sécios apenas no caso da emissao de
agbes ao portador. Nao existe a obrigagao de prestar declaragées a autoridade
fiscal. Ha uma total liberdade cambial para a escolha da moeda que a empresa

utilizara nas suas atividades.

% Disponivel em: <http://www.bahamas.com>, acesso em 18/08/2007
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3.7.8 Bahrein®®

O Bahrein situa-se no Golfo Arabico, consistente em um arquipélago
composto por 33 ilhas, ao leste da Arabia Saudita. O nome advem da maior ilha que

integra o conjunto destas.

Sua economia baseia-se no turismo e na industria do petrdleo. Tendo uma
localizagao central no oriente medio, possui acessos aéreos € navais de grande

expressao na regiao.

Bahrein garante aos que la investem sigilo e confidencialidade nas

informagdes disponiveis.

As empresas podem ser criadas em poucos dias, sem a exigéncia de capital
minimo para sua criagao. As a¢des podem ser emitidas ao portador. Assim como
nas demais jurisdigées, a facilidade nas comunicagdes possibilita o acesso e

movimentagio de contas e negécios de qualquer lugar do mundo.

Ha uma isengao total dos tributos inerentes as atividades realizadas fora do
territorio do Bahrain, garantindo isengdes em qualquer tipo de rendimento obtido

pela sociedade.

3.7.9 Barbados®

Desde 1.966 Barbados obteve a sua total independéncia do Reino Inglés, de
onde foi uma colbnia desde a ocupacao britanica em 1.627. Integra a

Commonwealth.

. Disponivel em <http://www bahraintourism.com/subpage6.htm>, acesso em 18/08/2007

24 Disponivel em < hitp://www barbados.org>, acesso em 18/08/2007
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Localiza-se no extremo oriente do mar caribenho, tendo como capital Christ
Church. A economia baseia-se em grande parte no turismo, em decorréncia das

belezas naturais que possui.

As International Business Companies — IBCs, para serem qualificadas com
tal, ndo podem ser da propriedade de residente em Barbados, nem tampouco

negociar localmente ou na area do Caricom.

As referidas empresas sao tributadas conforme o faturamento que obtém, na
razdo de 2,5% até US$ 5 milhdes de ddlares, 2% de US$ 5-10 milhées de dolares,

1,5% de US$ 10-15 milhdes de dolares e 1% acima de US$ 15 milhdes de délares.

Barbados® firmou diversos tratados internacionais de tributagdo, assim como
acordos bilaterais de investimentos, que desoneram o transito de valores entre

diversas nagdes.

3.7.10 Belize®

Pais independente desde 1981. Sistema politico baseado no modelo de
British Westminster, com a Rainha Elisbeth Il, sendo representada pelo Governador
Geral de Belize (Chefe de Estado). O poder legislativo € bicameral e o poder
executivo & exercido por um Primeiro Ministro (chefe de governo). A lingua oficial & o

inglés.

O seu sistema legal € baseado no Common Law inglés. As empresas podem

emitir agées ao portador (mantidas em custodia por uma pessoa ou instituicao

% Disponivel em: < http://barbados.org/taxtrts. htm>, acesso em 18/08/2007

% Disponivel em < www.belize.com/>, acesso em 18/08/2007
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oficial), assegurando o anonimato do acionista. As empresas podem ser constituidas
com um ou mais acionistas. O capital social pode se expressar em qualquer moeda.
O administrador pode ser de qualquer nacionalidade, ndo tendo limitagdes na

amplitude de poderes que podem ser outorgados ao mesmo.

As sociedades sao tributadas por um imposto unico anual, devido no dia 31
de julho. A distribuicdo de dividendos, bem como pagamento a credores, nao sao

sujeitos a retengao na fonte.

Uma das ferramentas mais utilizadas no planejamento tributario sdo as
International Business Companies — IBC, existentes no ordenamento juridico de
Belize desde 1.990. Tais empresas tem como objeto o desenvolvimento de

atividades off shore, possuindo um regime tributario diferenciado.

As IBCs estao sujeitas ao pagamento apenas de uma taxa de carater anual,
baseada no valor do seu capital social, ndo sendo contribuinte de qualquer outro

imposto, seja sobre sua renda, patriménio, ou outra hipdtese de incidéncia.

3.7.11 lihas Bermudas®’

As ilhas Bermudas ou apenas Bermudas, localizam-se ao leste da costa dos
Estados Unidos da América. Compdéem-se de uma ilha principal e diversas ilhas,
separadas por canais, hoje ligadas por pontes e ferrovias. Permanece sendo colénia

inglesa.

A economia da ilha baseia-se no turismo e nas atividades vinculadas a

movimentagéao financeira da ilha. A proximidade com os Estados Unidos da America,

*T Disponivel em < http://www.gov.bm>, acesso em 18/08/2007
105



aliada a politica de baixa tributagao e confidencialidade das informacées, gerou
grande interesse dos norte-americanos, que aos poucos deixam de recorrer a ilha,

tendo em vista uma maior vinculagdo com as autoridades fiscais internacionais.

As sociedades de Bermuda exigem para a sua formagao que no minimo de
60% do seu capital seja pertencente a um residente. Tal exigéncia € somente
afastada, com base no Company Act de 1981 que possibilitou a criagao de
empresas isentas de tal condicionante, desde que nao tenham qualquer atuagao no
territorio de Bermuda, a nao ser com outras empresas com as mesmas

caracteristicas.

As empresas off shore sujeitam-se ao pagamento anual de uma taxa baseada
no montante do seu capital. A limitagdo das isengdes fiscais relacionadas aos lucros
percebidos possuem tempo determinado, sendo necessaria a autorizagédo do

Ministro das Finangas para estender tal periodo.

3.7.12 Campione D'ltalia®®

Campione D'ltalia uma cidade com cerca de 2.300 habitantes, localizado em
territdrio italiano cercado pela Suica, ao sudoeste do lago Lugano, tendo notoriedade

por sediar o maior cassino da Europa.

Apesar de sua reduzida area 2,5 km2, detém historia, cultura e belezas

naturais que a tornam um atrativo aos visitantes.

Todo o sistema bancario e realizado através de bancos suigos, ainda que seja

regida pela legislacgao italiana, por integrar o seu territorio.

* Disponivel em: < http://www.campioneitalia.com>, acesso em 18/08/2007
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Campione D'ltalia é isenta do Imposto sobre valor agregado — VAT. Os seus
residentes, e tdo somente estes, sao beneficiados por sua tributagao reduzida. As

empresas nao podem fazer uso da tributagao reduzida.

3.7.13 llhas Cayman®®

As llhas Cayman sdo conhecidas pela auséncia de tributagao nas atividades
off shore. Em face da grande quantidade de banco, companhias de seguro e outras
sociedades, a ilha atraiu inumeras sociedades e possui um dos maiores centros

bancarios a nivel mundial.

As llhas Cayman gozam de autonomia administrativa, apesar de serem

colbnias britanicas, tendo executivo e legislativo proprio.

Um dos atrativos mais visados refere-se a garantia que se preza pelo sigilo
das informagdes, sendo o aproveitamento de informagao confidencial considerado

crime, tipificado em lei especifica.

Atualmente existem tratados entre as llhas Cayman e os Estados Unidos da
América, assim como Reino Unido, no sentido de fornecerem informagdes nos casos
de crimes puniveis com pena superior a um ano de prisdo. Existem limitagoes

quanto a informagdes e dados relativos a investigagdes fiscais.

A forma societaria adotada com maior frequéncia refere-se as Companhias
isentas. Tal sociedade nao pode conduzir atividades nas ithas, sendo garantida uma

isen¢ao da tributacdo por um periodo de 20 anos, nos negocios off shore.

* Disponivel em: < www.caymanislands.ky>, acesso em 18/08/2007
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A sua criacdo demanda apenas a indicagdo da denominagao e indicagao do
seu endere¢o, que podera ser o do seu representante na ilha. As agbes podem ser

emitidas ao portador.

Nao existem impostos diretos. Os rendimentos, ganhos de capital, sucessoées,

fortuna e vendas nao sao tributados na ilha.

3.7.14 Singapura'®

O governo de Cingapura é escolhido por eleigdo desde 1.959, quando obteve
independéncia. Em periodo anterior era administrado por uma administragao

colonial, vinculada ao Reino Unido Inglés.

Localiza-se na Asia, logo ao sul da Malasia. Sua economia tem como maior

fonte de divisas a industria do turismo.

Desde que nenhum rendimento seja auferido dentro de Singapura ou seja
remetido para a Republica, uma empresa pode evitar a tributagao. A Singapure
Companies Act, que trata da estruturagao das empresas, disciplina as off shores no

seu territorio.

Nao ha exigéncia de capital minimo, nem tampouco de um numero minimo de

acionistas. O diretor deve ser residente.

Com relagao a tributagao, as empresas offshore sao isentas de impostos nos

primeiros 100.000 Délares de Singapura. Geralmente os lucros fora de Singapura

oo Disponivel em: http://www fiduciarygroup.com/portuguese/singapore_offshore_information.htm e <

http://www gov.sg/>, acesso em 18/08/2007
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ndo sao tributados, tendo que ser submetidas anualmente declaragbes de

rendimentos.

3.7.15 Hong Kong'”"’

O territorio de Hong Kong localiza-se ao sudeste do territério chinés. Até 1997
o territério esteve sobre a administracao inglesa, tendo em vista acordo que previa a
cessao territorial pelo periodo de 99 anos. Com o termino do acordo retornou a
condigdo de territorio regido pelo governo chinés. Contudo, sua gestao, mantém
grande parte das herangas capitalistas e democraticas instituidas ao longo dos anos

de dominagéo britanica.

Hong Kong nao se apresenta como um paraiso fiscal, nos regulares moldes
da maioria dos que foram enfocados. Sua atratividade nao se baseia em sigilo nas
informacdes ou processos de criagao sem formalidade. O ponto principal que Hong

Kong oferece diz respeito ao regime fiscal nao discriminatorio.

De forma generalizada, apenas os rendimentos derivados de atividades em
seu territério sao passiveis de tributagcao. O regime tributario local ndo prevé
tributacao de ganhos de capital, exigéncia de retengdes na fonte, nem impostos

sobre vendas, normalmente utilizados como base imponivel em outras jurisdigdes.

As regras de direito comercial sdo similares a do direito inglés. ndo sendo
visivel uma distingado ocasionada por uma maior flexibilidade, normalmente presente

nos paraisos fiscais.

"9 Disponivel em: < hitp://www lawandtax-news.com/htmi/hong%20kong/jhklatoltr. htm!> acesso em

18/08/2007
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3.7.16 Libéria'%

A Libéria situa-se na Africa ocidental, fazendo fronteira com Guiné, Serra
Leoa e Costa do Marfim. O pais vive um estado de instabilidade politica iniciado com

o golpe de Estado de 1.980, que alterou consideravelmente as estruturas politicas.

O registro de navios off shore representa uma parcela consideravel das
receitas obtidas neste territorio. A Libéria possui 0 maior registro de navios off shore

do mundo.

O registro de empresas nao residentes se encontra protegido pelo manto da
confidencialidade. Nenhuma informagdo acerca da empresa necessita ser
apresentada a autoridade do registro do comércio, tendo que ser providenciada

apenas a indicagao de um agente, para recepg¢ao do servigo de protesto.

As agoes poderao ser ao portador ou nominativas, dependendo da opc¢ac dos

integrantes da empresa.

As sociedades que nao possuam negoécios no territorio Liberiano estao
isentas de tributagao. Os dividendos pagos a nao residentes também nado se

sujeitam a qualquer tributagao.

%2 Disponivel em: <http://www.nationmaster.com/country/li-liberia/gov-government>, acesso em

18/08/2007 e < http://www.ocra.com/jurisdictions/Liberia.asp>, acesso em 18/08/2007
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3.7.17 Liechtenstein'®®

O Principado de Liechtenstein € uma monarquia hereditaria situada no
coracao da Europa, no vale do Alto Reno, entre o cantdo suigo de St. Gallen e a

provincia austriaca de Voralberg.

Liechtenstein, apesar do seu reduzido espaco territorial, conta com uma vasta
rede de industrias dos mais diversos ramos (eletrbnicos, metal, téxtil, ceramico,

farmacéutico, instrumentos de precisao, dentre outros).

A jurisdicado em questao possui como principal veiculo de utilizagao para fins
de atividades off shore, as sociedades limitadas, reguladas pela Personen -

Gesellshaftsrecht de 20 de janeiro de 1926 (Lei de Pessoas e Sociedades, L.G.B.|

1924 N.° 4 modificada).

Para que uma sociedade se possa estabelecer em Liechtenstein, se faz
necessaria a integralizacdo minima do capital de 50.000 francos suigos. Tal
montante leva a um nimero reduzido de interessados em fazer uso das empresas

locais, quando em comparagao com outros centros off shore.

3.7.18 Luxemburgo'®

O Grao Ducado é considerado o maior centro off shore europeu. Inimeras
sao as vantagens oferecidas para a instalagdo de sociedades em Luxemburgo, tais

como: regras rigidas relativas ao sigilo bancario, confidencialidade das informacoes

103 Disponivel em: < http://iwww liechtenstein.li>, acesso em 18/08/2007, acesso em 18/08/2007

1% Disponivel em; <www.gouvernement.lu>, acesso em 18/08/2007
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manejadas, proximidade dos grandes centros econdmicos, diversidade de produtos

financeiros, dentre outras facilidades.

O Brasil limita a sua identificagdo de Luxemburgo como pais com tributagao
favorecida no que respeita as sociedades holding regidas, na legislacao
luxemburguesa, pela Lei de 31 de julho de 1929. Desta forma, todas as demais
sociedades, independentemente da sua forma, nao se submetem as regras

vinculadas aos paraisos fiscais.

A referida companhia tem como definigdo legal a entidade que tem por
objetivo exclusivo a aquisigdo, administragao e venda de participagées de empresas

luxemburgesas ou estrangeiras.

As sociedades holding podem emitir agdes ao portador, sendo desnecessaria

a apresentacao de contas anuais.

No que tange a tributacdo, as sociedades holding estdo isentas de imposto
sobre ganhos de capital, assim como de retencao de tributos sobre dividendos ou
juros pagos. Existe uma taxa aplicavel a empresa em exame, no montante de 0,2%,

calculada sobre o valor agregado do capital dos acionistas.

3.7.19 Macau'®®

O territorio de Macau encontra-se situado no rio Delta, no mar sul da China,
incluindo a peninsula de Macau, as llhas de Taipa e Colocane. O territério possui
autonomia administrativa, financeira e legislativa, contudo persiste sob

administracao Portuguesa.

1% pisponivel em: <http://www.gov.mo>, acesso em 18/08/2007
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Os impostos indiretos representam a parte mais importante das receitas
publicas. A maior fonte das receitas deriva das atividades de jogos de azar, com

grande difusdo no territério de Macau

A tributacdo em Macau divide-se em um regime geral, utilizado para a
cobranga de receita referente a atividades que nao possuam um regime especial,

previsto em leis especificas.

Atividades como as de natureza industrial, turistica, leasing financeira e
bancaria sdo titulares de isengdes, ou redugdes de aliquota, sendo objeto de

pagamentos anuais de taxas, para a sua operagao.

3.7.20 llha da Madeira'®®

A llha da Madeira se situa no Oceano Atlantico, cerca de 1000 km da costa
continental de Portugal. As suas atividades econdmicas principais sdo o turismo,

floricultura, produgao de vinhos e sede de centro off shore.

A criagao de sociedades na llha da Madeira reveste-se de uma série de
procedimentos burocraticos especificos. Dentre as espécies de sociedades tem-se
as sociedades por quotas, sociedade anonima, sucursal e sociedades gestoras de

participagdes sociais - SGPS.

No ato de constituicdo das empresas devem ser declinados os nomes e
identificacao dos socios. Agdes ao portador podem ser emitidos em ato posterior. A
administracdo podera ser conduzida por residente ou ndo residente, seja este

nacional ou estrangeiro.

' Disponivel em: <http://www.gov-madeira.pt>, acesso em 18/08/2007
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A Zona Franca da Madeira, criada em 1.980 para acolher investimentos de
natureza industrial, disponibilizando uma area para livre importagao e exportagao de
mercadorias, teve sua atividade estendida para negoécios de natureza comercial e

financeira.

As empresas residentes aproveitam-se dos tratados de dupla tributacao

assinados por Portugal (com excegao dos Estados Unidos da América).

Os rendimentos derivados de transferéncias de filiais para holding (SCPS),
possui redugao de aliquota em 95%. Da mesma forma, nao existe retengao na fonte
sobre juros de empréstimos, caso contraidos na Zona Franca. Os dividendos néo
sao tributados. Os lucros, capital investido ou reservas de tesouraria podem ser
transferidos sem retencdo na fonte para qualquer jurisdigdo, com excegao de

Portugal.

3.7.21 Malta'®’

A llha de Malta situa-se no mediterraneo, localizada aproximadamente 100
km ao sul de Sicilia. Tornou-se independente em 1.964, vindo a ser Republica em

1.974.

A industria turistica em Malta exerce grande papel na economia, em conjunto
com a industria naval, em especial para a reparacdo e construgdo de navios,

dispondo de porto livre para carga e descarga de mercadorias.

%7 Disponivel em <http://www.gov.mt>, acesso em 18/08/2007
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A confidencialidade das operagdes off shore € garantida por lei. O segredo as
informagdoes é assegurado, ficando as partes intervenientes obrigadas a nao

fornecer a identificacdo das pessoas ou entidades envolvidas nestas operagoes.

As sociedades andnimas s&o constituidas com a entrega de um memorando
junto a autoridade registradora. Para nao residentes subscreverem agbdes, € precisc
obter o consentimento do Banco Central de Malta. As empresas deverao ter um
escritorio registrado na ilha. Um revisor devera ser nomeado para produzir as contas

a serem auditadas pelos acionistas.

As companhias off shore sao tributadas em 5% dos rendimentos. O
pagamento de juros e dividendos e isento de qualquer 6nus. As companhias nao
comerciais estao isentas do pagamento do imposto de selo, bem como do controle

de cambio, taxas aduaneiras ou contribuigbes a segurang¢a social.

O sistema de registro de navios de Malta € bastante competitivo, com custos
reduzidos para registro, isengao fiscal para proprietarios, fretadores e financiadores,

dos navios malteses.

3.7.22 Ménaco'®®

Monaco localiza-se da costa do mar mediterraneo, fazendo fronteira com a
Franga, a poucos quildmetros da Italia. E o segundo menor estado independente da

Europa, atras apenas do Vaticano.

'% Disponivel em: < www.monaco gouv.mc>, acesso em 18/08/2007
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A economia de Moénaco tem como pilares as seguintes atividades: construgao
civil, hotelaria, finangas e turismo. Todas possuem elevada importancia no que se

refere as movimentagoes de recursos.

A principa! caracteristica deste territorio refere-se a inexisténcia de impostos
sobre a renda de individuos. Muitos esportistas, artistas e musicos elegem Mdnaco

como sua residéncia visando escapar da alta tributagao dos seus rendimentos.

A tributagcao normal para empresas sediadas em Mdnaco, com acima de 25%
dos seus negocios fora de seu territério, submete-se a tributacdo de 35% dos

rendimentos.

A criacéo e instalacdo de empresa em Ménaco nao ocorre com tanta rapidez
como em outros paraisos fiscais. Leva-se até 3 meses'%® para isto, restando visivel a
vocacgdo do territorio para albergar interessados em redugao da carga tributaria

pessoal e nao corporativa.

3.7.23 Panama'"®

As sociedades andnimas sao o principal veiculo utilizado para planejamento
tributario. As sociedades podem ser constituidas com um ou mais socios. Nao existe

a necessidade de se aportar o valor referente ao capital social.

Como na maioria dos paises de tributacao favorecida todas as agdbes podem
ser emitidas ao portador. Neste caso nac havera registro dos titulares da sociedade,

sendo confidencial o seu quadro social.

' Disponivel em: <http://iwww.ilovemontecarlo.com/learn/monaco-tax-system-legislation himl>,

acesso em 18/08/2007
"% Disponivel em: <http://www.presidencia.gob pa>, acesso em 18/08/2007
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A administracao da sociedade pode ser realizada por s6cio ou nao sécio, nao

havendo restricées quanto ao carater de residente ou nao residente.

No que se refere a tributagao, as empresas pagam Imposto de Renda apenas
se os ingressos derivados as atividades lucrativas se realizem dentro do territério
nacional. Todas as demais receitas, ainda que a empresa possua sede no Panama,

nao se sujeitam a tributacao.

O Panama oferece beneficios para uma atividade empresarial em particular,
qual seja, o trafego maritimo. As sociedades ainda que tenham contratos de

transporte dentro do pais, nao se sujeitam ao imposto de renda.

As sociedades panamenhas nao sdo tributadas na distribuigdo de seus
dividendos, desde que tais valores se paguem como resultado de ingressos
produzidos fora da Republica do Panama. Os empregados, sécios e diretores de
uma sociedade panamenha que residam fora da Republica do Panama nao sao

sujeitos a qualquer tributo sobre os rendimentos que perceba da referida entidade.

3.7.24 lIhas Virgens Britanicas'"’

As llhas Virgens BritAnicas sao um territério Inglés, tendo governo auténomo
desde 1.967. Situam-se no mar do Caribe estando ao leste de Porto Rico. Integra o
arquipélago das llhas Virgens, sendo as demais ilhas pertencentes as llhas Virgens

Americanas.

""" Disponivel em: <http://iwww.britishvirginislands.com>, acesso em 18/08/2007
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A agricultura teve grande participagdo na economia das llhas Virgens
Britanicas até a década de 60, quando as atividades do turismo e servigos

financeiros passaram a ser as mais importantes fontes de renda nacional.

A legislagao local, com a aprovagao da British Virgin Islands Company Act
de 1.984, passou a garantir isen¢do total de impostos para empresas criadas com
atividades exclusivamente offshore, sem realizar negocios com residentes sendo

proprietaria de iméveis nas ilhas.

A empresa pode ser criada com apenas um socio, nac havendo restrigoes
com relagdo a sua nacionalidade ou residéncia, o mesmo se aplicando ao

administrador. Nao existe exigéncia de capital minimo para a sua criagao.

Demonstrando a facilidade de administragao e flexibilidade das normas locais,
as empresas ndo necessitam manter contabilidade. nem tampouco exige-se

reunides entre os socios na sede da empresa.

Nos registros comerciais ndo se mantém os nomes dos sécios ou

administradores, sendo estes sigilosos ao publico.

3.7.25 Estados Unidos da América — Estado de Delaware''?

Apesar de os Estados Unidos da América nao serem considerados um pais
com regime de tributagdo favorecida, alguns dos estados que compde a sua
federacdo possibilitam a criagao de uma sociedade limitada com caracteristicas

semelhantes as que possuem empresas em paraisos fiscais.

"2pisponivel: <www.shelteroffshore. com/index.php/offshore/more/delaware_offshore_incorporation

> acesso em 18/08/2007>
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As sociedades em questdo denominam-se Limited Liability Companies — LLC,
sociedades com responsabilidade limitada ao seu capital social, dotada de grande

flexibilidade e autonomia, com base nas leis estaduais do Estado de Delaware.

Tal sociedade pode ser criada com apenas um soécio, sendo valida a
participacdo no seu capital em valor que seja divergente deste, por meio de acordos
de participagao entre os socios. Nao existem requisitos de nacionalidade ou

residéncia para socios ou diretores.

No registro de criagdo da LLC faz-se necessaria a mengao a apenas dois
elementos: denominagao social e nome e enderego do agente registrador. Nada
impede que maiores informag¢des sejam fornecidas, contudo, ndo se faz necessario

tal procedimento.

As regras contratuais sao estabelecidas por meio de um instrumento privado,
que nao requer registro em qualquer érgao publico, se denominando Limited Liability
Company Agreement ou Operating Agreement, que devem ser assinados por todos
os socios. As participagdes podem ser transferidas entre socios mediante acordo
particular que dispensa registro do érgdo competente. Ndo se admite a emissao de
acdes ao portador. Entretanto, o instrumento que regula as suas atividades
permanece em poder da sociedade, devendo ser apresentado apenas aos sOCIOS,

ou mediante autorizagao judicial.

O agente registrador, no caso da sociedade nao exercer atividade em
Delaware, exerce a fung¢do de receber anualmente o formulario para pagamento do
Franchise Tax, uUnico imposto estadual que grava tal companhia, e envia-lo a

Secretaria do Estado juntamente como pagamento do dito tributo.
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No que se refere a tributagao federal (Federal Income Tax — FIT), o sistema
tributario federal americano grava as rendas de todos os cidadaos, dos estrangeiros

residentes, assim como das companhias constituidas por estes.

Contudo, no caso de socios estrangeiros ndo residentes que auferem renda
gerada de atividades fora dos Estados Unidos da América, se gera uma isengao do
imposto de renda federal, sem dispensar a declaragao de renda anual a autoridade

fiscal (Internal Revenue Service - IRS).

A dita sociedade pode abrir contas bancarias tanto nos Estados Unidos da
América como em qualquer outro estado, nao sendo, por tal razao, sujeita ao
imposto de renda, no caso de atividades desenvolvidas nos moldes do paragrafo

acima.

3.7.26 Holanda™"?

Em um exame das aliquotas impostas as empresas a Holanda nao poderia
ser considerada um pais de baixa tributagdo. As sociedades estao sujeitas a 37%
para os primeiros NLG 100.000 e 35% para o que ultrapassar este valor. De pronto
se constata a razao pela qual tal a legislagao brasileira afasta a Holanda da lista dos

paraisos fiscais.

Contudo, a Holanda exerce um papel importante no planejamento tributario
internacional por inumeras razoes, sendo as principais: extensa rede de convengoes
assinadas com diversos paises para evitar dupla tributagao, vantagens oferecidas a

determinadas categorias de empresas (empresas internacionais estabelecidas na

' Disponivel em: <http.//www.netherlandsoffshore.com>, acesso em 18/08/2007
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Holanda) e concessdo de incentivos e privilégios fiscais a negocios e investimentos

realizados no Reino Holandés (Antilhas Holandesas e Aruba).

O seu direito comercial permite a emissdo de agdes ao portador para as
denominadas Naamloze Vennootschap — N.V. (similar a sociedade por a¢ées), o que

nao se permite para a Besloten Vennootschap — B.V. (similar a sociedade limitada).

O sistema fiscal holandés possibilita medidas concretas de redugao de 6nus
fiscais, como um sistema de isengao de tributagao de dividendos e ganhos de
capitais resultantes da venda de agOes ou participagdes societarias, desde que
preenchidos os requisitos legalmente impostos. As empresas holandesas néoc se
submetem a retencdo de imposto por conta de pagamentos efetuados a titulo de
juros de empréstimos e royalties, a uma sociedade localizada em outra jurisdi¢cao. As
empresas financeiras também podem obter uma aliquota de tributagao bem
deduzida, para concessdo de financiamentos para empresas que pertengam ao

mesmo grupo.

3.7.27 Irlanda'"*

A Republica da Irlanda situa-se no noroeste do continente europeu. O pais
tem um sistema politico parlamentarista, composto por uma Céamara Baixa e

Senado.

Nao existe legislagdo que imponha o sigilo bancario, contudo, os bancos se

sujeitam a confidencialidade no trato com seus clientes. A Irlanda possui uma série

" Disponivel em: <http://www.ocra.com/jurisdictions/ireland asp>, acesso em 18/08/2007
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de acordos de dupla tributagao firmados com outras jurisdigoes, com a previsdo de

troca de informagdes entre os paises envolvidos.

No gue se refere a constituicdo de empresas, a forma mais comum consiste
na Sociedade Limitada por agées. Tal sociedade devera ser constituida mediante
registro, incluindo todas as informagbes relacionadas a mesma, incluindo a
qualificagao dos socios e diretores. Agdes ao portador ndao sdo geralmente emitidas,

necessitando de autorizagao do Banco Central para tanto.

As empresas residentes na Irlanda estao sujeitas aos tributos inerentes a sua
atividade, independentemente do local de sua produgdao. As empresas nao
residentes nao estdo sujeitas a qualquer tributacao desde que nao mantenham

estabelecimento permanente na Irlanda.

A Irlanda confere uma série de incentivos fiscais, garantindo em algumas
situagdes isengoes totais de tributacao para atividades residentes, tais como para:
companhias de desenvolvimento de patentes e para subsidiaria irlandesa de
empresa estrangeira residente em Estado com o qual a Irlanda firmou acordo de

tributagao.

3.7.28 Suica'™®

A Suiga, pode-se dizer sem duvida, é o paraiso fiscal mais conhecido
globalmente, tendo em vista a confidencialidade preservada pelas instituicoes
bancarias. Situa-se entre a Francga, ltalia, Alemanha e Austria, que representam

alguns dos paises mais ricos da Europa e do mundo.

"% Disponivel em: <http:// www.offshorelegal.org>, acesso em 18/08/2007.
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A estabilidade das instituicbes e do estado sdo elementos de elevado valor
para o reconhecimento da Suica como um local seguro para concentragao,

transferéncia e armazenamento de riquezas.

A forma mais comum de incorporagao de empresas se da através da criagao
das sociedades por agdes (Aktie Geselshaft — AG). Esta forma societaria € a mais
utilizada por parte dos investidores estrangeiros. As a¢gdes podem ser emitidas ao
portador, desde que o capital esteja totalmente integralizado. A empresa podera ser
constituida por um minimo de 3 acionistas, nao existindo restrigoes quanto a

nacionalidade dos mesmos.

O imposto no nivel federal é baseado no lucro da sociedade. A taxa varia
entre 3.63% e 9,8%, sendo tal montante exigido de empresas estrangeiras com

subsidiarias Suigas.

Os beneficios fiscais advém de regimes tributarios especiais, que em cada
caso confere uma condigao favoravel, como por exemplo: subsidiaria financeira,

companhias holding, servigos auxiliares.

3.7.29 Uruguai''®

O Uruguai € o unico pais dos que fazem fronteira com o Brasil, que detém
caracteristicas inerentes aos paraisos fiscais. Localizado na fronteira sul do Brasil,
integra o Mercosul — Mercado Comum do Sul, bloco econémico criado em 1.991,

através do Tratado de Assungao.

- Disponivel em: www.offshore-fox.com/offshore-corporations/offshore_corporations_0410.html,

acesso em 18/08/2007
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Reconhecido por sua estabilidade econdmica e politica, o Uruguai
desempenha através das SAFls - Sociedad Anonima Financeira de Inversion,
instituida pela legislagdo Uruguaia desde 1.948, caracteristicas similares aos

paraisos fiscais.

Permite-se a emissdao de ag¢des ao portador, sem que seja necessaria
qualquer comunicagdo da titularidade a érgdo governamental, garantindo a

confidencialidade da composig¢éao societaria.

Exige-se para as SAFls que seja anualmente apresentada a declaracao de
rendimentos, por meio de um contador local, para fins de calculo da taxa de

manutengao anual.

O valor da taxa anual é de 0.3% sobre a base de calculo obtida por meio de
calculo onde se leva em consideragdo o patriménio da empresa, seu lucro e

despesas. Tais empresas funcionam apenas para atividades off shore.

Em mais de uma ocasiao o governo uruguaio tentou alterar a sua legistagdo
relacionada as SAFIs, no especial, referente a confidencialidade das informagoes e
segredo bancario''’. Contudo, a alteracdo legislativa até hoje nao foi aprovada,
permanecendo vigentes, até o presente momento, as disposi¢des legais instituidas

desde 1.948.

Nas relagdes com o Brasil o Uruguai nao integra as jurisdigdes relacionadas
como oferecedoras de regime de tributagao favorecida. Tal se da em face da
participacdo desta nagdo no Mercosul, em conjunto com Brasil, Argentina e

Paraguai. Desta forma, ainda que de uma forma geral, em face da suas previsées

bl Disponivel em <http://www panamalaw.org/jurisdictions_to_avoid_uruguay.html>,  acesso em

18/08/2007
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legais, o Uruguai devesse ser considerado um pais com tributagao favorecida, em
face dos acordos do Mercosul existe uma liberdade na transferéncia de recursos

entre tais nagbes, sem as retengdes na fonte ou tributacao adicional.
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4 CONCLUSOES

Com base nas consideragboes formuladas restou possivel visualizar a
concepg¢ao nacional e global no que se refere a definicao e conceituagao dos
paraisos fiscais, denominados nos diplomas legais nacionais de paises com
tributacao favorecida. Da mesma forma, as suas feigbées positivas e negativas foram
destacadas para identificar os principais argumentos pré e contra estes instrumentos

de elisao fiscal.

Mister salientar o ponto fulcral do trabalho desenvolvido, qual seja, a
constitucionalidade da utilizagdo dos paraisos fiscais como instrumento licito de
planejamento tributario. A ordem juridica brasileira vedaria ¢ planejamento tributario
ou o0s negocios realizados com empresas sediadas em paises com tributagao

favorecida?

Como visto, ndo existem proibicdes no ordenamento juridico brasileiro ao
planejamento tributario, nem tampouco nos casos onde se utilizam paraisos fiscais.
Sabe-se, contudo, que a partir da dltima década a administragao tributaria
aperfeicoou-se corretamente para combater o uso abusivo ou ilicito destas
localidades. Mas o combate para preservar a arrecadagao nao vai de encontro ao
manejo de paises com tributagdo favorecida para operagbes licitas e do

conhecimento do fisco.

A autonomia da vontade, como garantia da ordem juridica, abre margem para
a busca da via menos tributada, sendo esta escolha plenamente licita e legitima por

parte do contribuinte.
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E certo que se defende a desmistificacdo dos paraisos fiscais como oasis de
praticas ilicitas, desde que tais condutas continuem a ser combatidas com
veeméncia, no escopo de garantir uma maior transparéncia e credibilidade aos

negocios realizados por este meio.
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