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RESUMO

ABREU, Paula Santos. Responsabilidade corporativa e tributagcdo: uma alternativa
no combate a agressividade nos planejamentos tributarios. 2020. 325 f. Tese
(Doutorado em Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento) - Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

O presente estudo visa a analisar se a Responsabilidade Corporativa, sendo
um instrumento voluntério de assun¢do de responsabilidades, pode ser uma
alternativa viavel e eficaz na contencdo da agressividade dos contribuintes ao
elaborarem seus planejamentos tributarios de ambito internacional. Para tal, busca-
se compreender a causa dos planejamentos tributarios e a necessidade de coibi-los,
pontuando as diferencas conceituais entre os varios tipos de arranjos, se licitos,
abusivos ou agressivos, para melhor enderecar os problemas encontrados. Nesse
contexto, avalia-se o problema sob duas perspectivas: a atuagcdo dos Estados em
implantar politicas fiscais competitivas para atracdo de capital e os efeitos
potencialmente danosos a comunidade internacional; e, do ponto de vista dos
contribuintes, as razbes pelas quais estes engendram planejamentos tributarios
agressivos. A partir dessa analise, verifica-se se os instrumentos utilizados pelos
tribunais administrativos para combater os planejamentos tributarios séo
consistentes e se podem ser aplicados para todos 0s tipos de arranjos, incluindo
para prevenir a agressividade dos planejamentos tributarios legais. Finalmente,
diante dos resultados encontrados, é feita uma reflexdo sobre o papel da
Responsabilidade Corporativa em questées tributarias e, diante de sua natureza
voluntaria, se € um instrumento capaz de auxiliar na prevencdo dos planejamentos
tributarios agressivos ou se necessita de regulamentacdo estatal para alcancar os
objetivos pretendidos.

Palavras-chave: Planejamento Tributario Agressivo e Abusivo. Responsabilidade

Corporativa. BEPS. Moralidade Tributaria.



ABSTRACT

ABREU, Paula Santos. Corporate Responsibility: an alternative to address
aggressive tax planning. 2020. 325 f. Tese (Doutorado em Finangas Publicas,
Tributacdo e Desenvolvimento) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

The present study aims at analyzing whether Corporate Responsibility, as a
voluntary instrument as it is, can be a f and effective alternative to contain taxpayers'
aggressiveness when elaborating their international tax strategies. To this end, it
examines the roots of tax planning and the need to curb them, indicating the
conceptual differences between the several types of tax planning, whether lawful,
abusive or aggressive, to better address them. In this context, the study assesses the
problem from two perspectives: the role of states in implementing competitive fiscal
policies to attract capital and the potentially damaging effects on the international
community, and, from the taxpayers' point of view, the reasons why they engage in
aggressive tax planning. From there, this study verifies if the tools used by the
administrative courts to fight tax evasion and avoidance are consistent and if they
can be applied to all types of arrangements, including to prevent the aggressiveness
of the legal tax plannings. Finally, it is considered whether Corporate Tax
Responsibility, given its voluntary nature, is capable of assisting in the prevention of
aggressive tax planning or if it needs to be regulated by government to achieve the
desired goals.

Keywords: Tax avoidance. Tax abuse. Corporate Responibility. BEPS. Tax Morale.
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INTRODUCAO

1 O contexto desta Tese: Como a Globalizagcdo Afetou o Sistema

Tributéario Internacional

O processo de globalizacéo?®, consubstanciado pela liberalizacdo progressiva

do comércio internacional, pela adocdo de padrées comuns?, pela difusdo da internet

e, mais recentemente, pelo desenvolvimento de uma economia digital conectando as

pessoas no mundo todo, entre outros, deflagrou “um processo que, por si e em si,

exerceu um efeito de nivelamento das sociedades (FRIEDMAN, 2005, p. 65 )* em

todos os aspectos — social, politico e principalmente econdmico.

1

O termo globalizagdo compreende varias dimensdes. Apesar de seu carater notadamente
econdmico, a globalizagdo é um processo que envolve aspectos sociais, juridicos e culturais,
promovendo uma “unidade de procedimentos e valores indissoluvel, harmoniosa e obediente” para
um determinado ideéario. (MINHOTO, 2004. p. 1112). Para Ulrich Beck (1999, p. 30) globalizagéo é
o fendbmeno que compreende um conjunto de processos em que os Estados “veem a sua
soberania, sua identidade, suas redes de comunicagédo, suas chances de poder e suas
orientagdes sofrerem a interferéncia cruzada de atores transnacionais”. Tal definicdo expressa os
desafios colocados aos Estados soberanos em relagéo ao seu poder de tributar. Nesse trabalho,
usaremos o termo globalizacdo em sua concepg¢do ampla, englobando seus aspectos econémico,
juridico e cultural, uma vez que trataremos do desenvolvimento e harmonizagdo de valores morais
e normas juridicas, bem como os efeitos que ela opera na relativizagao da soberania absoluta dos
Estados. Para os efeitos da globalizacdo na tributacdo, veja: Rocha, 2019, p. 63-66; Avi-Yonah,
2000, p. 1.575.

Utilizagdo de padrdes macro e microecondmicos, contdbeis, de gestdo, entre outros.

Thomas Friedman (2005) lista as dez forgas que “achataram o mundo”, ou seja, as forgas que
nivelaram a sociedade, levando o mundo a Globalizacdo 3.0, caracterizada pela for¢a dindmica
vigente decorrente da capacidade dos individuos (pessoas fisicas e juridicas, ainda que pequenas
e microempresas) de colaborarem e concorrerem em dimensdo mundial. Para Friedman (2005, p.
18), a Globalizacéo nao é um fendmeno novo. Ela atravessou trés grandes eras, sendo a primeira
compreendida entre o0 ano de 1492, com a primeira viagem de Cristovao Colombo até por volta do
ano de 1800. Esta primeira Globalizac&o foi liderada pelos paises na busca por novas terras e
riquezas. A Globalizagéo 2.0, foi a globalizagdo das empresas. Segundo o autor ela durou de 1800
a 2000, com interrup¢des causadas pelas Grandes Guerras Mundiais e pela Grande Depresséo.
Nessa fase, as empresas, impulsionadas pela Revolucao Industrial e a consequente queda do
custo dos transportes e telecomunica¢éo, encabegaram um movimento por mercados
internacionais e méo-de-obra. A Globalizacdo 3.0 se inicia, portanto, por volta dos anos 2000 e é
extremamente inclusiva e diversificada, de acordo com o autor.
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Aproveitando-se desse “nivelamento” e concorrendo por recursos, mercados
e receitas, as empresas (mais notadamente as transnacionais®) projetaram suas
atuacOes além das fronteiras, fazendo com que sua nacionalidade ou a base local
de suas operacfes se tornasse um aspecto irrelevante aos seus negoécios, do ponto
de vista operacional. A globalizagdo permitiu que as empresas transnacionais se
beneficiassem da possibilidade da descentralizagdo da producdo entre diversos
paises e/ou continentes, maximizando as vantagens de cada mercado (mé&o de obra
mais barata ou mais especializada; mercado consumidor mais pujante, facilidade de
matéria prima, carga tributaria mais benéfica, entre outros). Em outras palavras, as
empresas transnacionais passaram a planejar seus investimentos de modo a
alcancar os melhores retornos financeiros aos seus acionistas®, ndo importando em
qual parte do globo estiverem localizados seu capital ou processo produtivo.

Paralelamente, os Estados, também se aproveitando da mobilidade do capital
favorecida pela globalizagdo, passaram a avaliar continuamente seus sistemas

tributarios, promovendo politicas agressivas de atracéo de capital® e protecdo contra

A caracterizagdo das empresas transnacionais néo € totalmente pacifica, uma vez que os critérios

utilizados para as definir séo variados. Celso D. de Albuquergue Mello (2004, p. 568) estipula os
elementos das empresas transnhacionais como: a) o poder de influenciar a economia de diversos
paises por exercerem suas atividades em seus territérios; b) o poder de decisédo esté disperso em
suas subsidiérias; c) possuem patriménio cientifico-tecnoldgico; d) ha unidade econémica em sua
atuacdo. O autor esclarece ainda, que dada a dificuldade de conceituacdo, as empresas
transnacionais sdo identificadas como “investimento estrangeiro”. Para esse trabalho, empresas
transnacionais ou multinacionais sédo aquelas que cresceram além das fronteiras de seus paises,
estabelecendo-se em outros Estados, visando a expansao de seus mercados, diminui¢cdo de
custos de producéo e distribuicéo, entre outros. Operam de diferentes centros, seguindo leis
nacionais diversas e se beneficiando de méo de obra barata, beneficios fiscais e menores custos
regulatérios, como os ambientais por exemplo. Friedman (2005, p. 136) denomina este processo
de offshoring e considera seu crescimento como um dos fatores que “achataram o mundo”.

A titulo ilustrativo, 0 US Government Accountability Office, em uma pesquisa feita em dezembro de
2008 verificou que 83 das 100 maiores empresas americanas reportaram ter filiais ou subsidiarias
em paraisos fiscais ou jurisdicdes com regimes tributarios favorecidos (Disponivel em
http://www.gao.gov/assets/290/284534.pdf. Acesso em: 18 mar. 2017). A KPMG também realizou
pesquisa no mesmo sentido, e reportou que de 120 corporag¢des multinacionais, 62% dos
executivos tinham planos de mover parte de suas operacgdes para paraisos fiscais e 14% ja o
tinham feito (MILLER; BUS, 2009, 255).

Para Carminati e Fernandes (2013, p. 148), o objetivo dessas politicas de atracdo de
investimentos estrangeiros é garantir “fontes de inovagao tecnoldgica, expansao da capacidade
produtiva, novas técnicas empresariais e administrativas, além de inimeras outras externalidades
que, se concretizadas, impulsionam o crescimento econdmico”. No entanto, os autores ressaltam
que apesar do Investimento Direto Estrangeiro (IDE) poder ser uma fonte importante de
crescimento econémico, é necessario que exista um clima propicio de estabilidade econémica e
da qualificacdo do capital humano para que os efeitos do investimento possam ser eficazes. De
outra forma, o investimento pode provocar efeito diverso, com maior repatriamento do capital por
parte das empresas transnacionais.


http://www.gao.gov/assets/290/284534.pdf
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a fuga de capitais, como uma ferramenta para impulsionar seu crescimento
econdmico.

Essa nova dinamica acarretou uma distor¢cdo na forma do desenvolvimento
das politicas tributarias pelos Estados, as quais passaram a ser fortemente
influenciadas pela atuacdo dos grandes contribuintes’ e ndo mais apenas pelo
objetivo de custeio dos gastos publicos (MILLER; OATS, 2009. p. 393-394).

O poderio econbmico das grandes transnacionais garantiu-lhes a
possibilidade de influir no processo decisério de politicas publicas nacionais,
incluindo os sistemas de tributacdo estatais.® Brauner (2014, p. 46) observa que a
competicao fiscal internacional alterou a balanca de poder na economia mundial
entre as multinacionais e os Estados, impedindo os ultimos a oferecer inventivos de

acordo com suas necessidades.

e poder de influéncia das empresas transnacionais no sistema internacional é incontestavel.

Segundo a Revista Forbes, todas as empresas listadas no ranking Forbes 2000 arrecadam juntas,
em média, 35 trilhdes de délares por ano (Disponivel em:
https://www.forbes.com/global2000/list/40/#tab:overall. Acesso: 18 mai. 2019). Esse nimero é
muito maior que o Produto Interno Bruto (PIB) de todos os paises da Europa e Asia Central juntos,
que em 2017, foi equivalente a 21,503 trilh8es de délares, conforme dados do Banco Mundial.
Disponivel em https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD?view=chart. Acesso em:
18/05/2019. Como se pode inferir, se no passado eram 0s governos quem centralizavam o poder
da tomada de decisdes econdmicas, atualmente, sdo as maiores corpora¢des mundiais quem
decidem basicamente o qué, como, quando e onde produzir 0os bens e servi¢cos que serdo
comercializados para a populagdo mundial.

Albareda et al (2008, p. 348) asseveram que o poder dos Estados tem sido erodido, em grande
parte pela atuacdo das empresas. Citando Crane e Matten (2004) os autores explicam que o papel
dos Estados tem mudado ao longo do tempo. De posicdo dominante no contexto westfaliano
tradicional passou ao papel de regulador imperativo até a atual posi¢cdo do mundo globalizado,
onde possui um papel dependente das grandes corporaces, devido ao grande poder econémico
destas ultimas. No contexto tradicional, os governos eram as Unicas autoridades que podiam criar
obrigag6es. Segundo os autores, a globaliza¢éo fez surgir a necessidade de novas formas de
governanca, tanto no contexto nacional e a economia global. Dallegrave Neto (2000, p. 59)
adverte que sdo as empresas transnacionais “quem ditam as diretivas de unificagdo do mercado
mundial e da politica socioeconémica, em prejuizo da soberania das na¢des do globo”. Samuel
Huntington (1975, p. 40), ja em 1975, chamava atengéo para o crescimento do poder das
empresas transnacionais: “Alguns observadores, por outro lado, tém visto o surgimento das
organizac8es transnacionais, particularmente as empresas comerciais multinacionais, como focos
de ameaca ao futuro das nacdes. Como disse um proeminente banqueiro americano, ‘as fronteiras
politicas das nac¢des sdo muito estreitas e restritas para definir o objetivo e a abrangéncia da
empresa moderna’. Temos, em consequéncia, presenciado o surgimento dos ‘novos globalistas’,
dos ‘homens proativos’, do ‘universalismo econémico’ que vé ‘o mundo todo como um mercado’ e
noés podemos estar evoluindo em direcdo a uma era em que o ‘empresario vestira com frequéncia
roupagens de diplomatas’ e ‘exercera maior influéncia que os estadistas, em muitas partes do

n

globo terrestre’.


https://www.forbes.com/global2000/list/40/#tab:overall
https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD?view=chart
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Mas, a elaboracdo de politicas voltadas para fazer frente a competicao
internacional por investimentos estrangeiros ndo representa motivo de criticas e
preocupacdes apenas no plano interno de cada pais. Como os efeitos da politica
tributaria de um Estado ndo ocorrem de forma isolada’, mas afetam os sistemas
tributarios de outras nacgdes *° (OCDE, 1998, p. 13), surgiu, na comunidade
internacional, um sentimento de que a concorréncia fiscal internacional estaria
ameacando as bases de tributacdo dos paises (ALMEIDA, 2015, p. 243), precisando
ser combatida®”.

Piergiorgio Valente (2017, p. 1) ressalta que a globalizagdo tem provocado
mudancas radicais no sistema de tributacdo nas ultimas décadas e continua a
causar “estupefacdo” . Mesmo assim, acredita que a comunidade internacional tem
buscado estabelecer um Regime de Tributagéo Internacional mais justo e eficiente™,
nao porque o sistema anterior seria injusto ou ineficiente, ou porque esteja falido;
pelo contrario, o autor acredita que a globalizacdo tem transformado o contexto em
gue o sistema tributario vinha sendo regulado. O que outrora era aceitavel (politicas

fiscais agressivas de atracdo de investimento dos Estados e planejamentos

Nabais (2004, p. 70) assevera que o exercicio do poder de tributar, diferentemente do que foi
corrente por muito tempo, passou de tema exclusivo do direito interno dos Estados, para
ferramenta de suporte de um importante setor da politica externa. Mas, a partir da
internacionalizag&o progressiva da economia, as situagdes tributaveis ndo se confinavam mais a
singularidade do territério e os problemas relacionados a interacéo dos sistemas tributarios ndo
encontravam mais a solucéo pela recorréncia ao principio da territorialidade. Também sobre o
assunto, vide Griffit e Klemm, 2005 apud Miller e Bus, 2009. p. 394.

% Tanzi (2001, p. 1) acredita que a globalizagao, com o tempo, provavelmente acarretara um impacto
negativo significativo na habilidade dos paises em aumentar suas receitas tributarias devido aos
chamados cupins tributarios (fiscal termites). Para o autor, s&o oito 0s principais cupins tributarios:
a) transac0des eletrénicas e e-commerce, dada a falta de tributacéo eficiente do comércio feito
neste canal; b) dinheiro eletrénico que aos poucos substituird o dinheiro real nas transacdes
individuais; ¢) aumento do comércio intra-firma e o abuso potencial de precos de transferéncia; d)
a existéncia de centros financeiros offshore e paraisos fiscais; €) Fundos derivativos e hedge; f)
dificuldade (ou falta de vontade) de tributar capital financeiro, dada a sua volatilidade; g) Aumento
das atividades internacionais e planejamentos fiscais agressivos; h) Compras internacionais —
mais pessoas escolhendo os mercados onde comprar produtos.

1 Segundo a OCDE (https://www.oecd.org/tax/beps/), cerca de 240 bilhées de ddlares sado “elididos”

pelas empresas multinacionais por ano, por meio de planejamentos tributarios.

2" para mais efeitos da globalizagdo no Sistema Tributario Internacional, veja: Ribeiro, 2019; Kuman;

Quinn, 2012; Hines; Summers, 2009; Genschel, 2002; Avi-Yonah, 2000.
* Pelo menos esse é o discurso que a comunidade internacional tem usado para impulsionar
mudancas por meio de organismos internacionais como a OCDE, de modo a legitimar uma
atuacdo mais coordenada e emplacar as mudancas desejadas.


https://www.oecd.org/tax/beps/
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desenhados para tirar o maximo de proveito dessas politicas), atualmente tem sido

considerado insuficiente, obsoleto e inadequado e, portanto, precisa ser

urgentemente ajustado.

1.1 O Problema da Concorréncia Fiscal Internacional e as suas Vertentes

ApOs a crise econbmica de 2009, quando o ambiente internacional se tornou

ainda mais complexo e instavel, com reflexos de um agravamento nos déficits

orcamentarios também nos paises desenvolvidos **, alguns paises europeus,

principalmente aqueles com altas aliquotas tributarias como Alemanha, Itdlia e

Franca, passaram a reagir contra o fenémeno da concorréncia fiscal®>. Se por um

lado, viram a necessidade de desenhar suas politicas a fim de atrair capital

estrangeiro, por outro, passaram a fomentar campanhas contra os paraisos fiscais™®,

14

15

Piketty (2014, p. 460) esclarece que as financas publicas dos Estados estavam em estado
“lastimavel” com baixas perspectivas de crescimento. A “Grande Recessao”, como o autor
denomina a crise de 2009 (a primeira grande crise do capitalismo patrimonial global do século XXI)
s6 foi superada em 2013 quando os paises s6 retomaram seus niveis de producao de 2007.

De acordo com o relatério do Tax Foundation (2017), uma organizagdo independente néo-
lucrativa, a Europa tem a aliquota média regional do imposto estatutario mais baixa do mundo, em
18,35% (25,58% quando ponderada pelo PIB), enquanto a aliquota estatutaria média regional da
Africa e a América do Sul empataram como a mais alta, em 28,73% (28,2% ponderada pelo PIB
para a Africa e 32,98% ponderada pelo PIB para a América do Sul). E, pois, dentro da Uni&o
Europeia que se verificam as menores aliquotas da tributacdo da renda, evidenciando que a
concorréncia fiscal naquele ambiente é mais acirrada, apesar de nédo restrita apenas aos paises
membros (JAHNSEN; POMERLEAU, 2017, p. 1).

% para ajudar os paises a identificar os paraisos fiscais e distinguir regimes tributarios danosos dos

aceitaveis, a OCDE (1998) publicou um estudo onde trata detalhadamente do que séo paraisos
fiscais. Para a Organizac¢do, sdo considerados paraisos fiscais aquelas jurisdicdes onde hé falta
de tributacéo ou a tributacao da renda é muito baixa, combinado a uma legislacéo que favoreca a
constituicdo de pessoas juridicas sem uma atividade empresarial efetiva e ndo haja troca de
informacdes entre paises para fins fiscais. Além dos paraisos fiscais, ha outras jurisdi¢cdes que,
apesar de contarem com estrutura fiscal normal, adotam, excepcionalmente, regimes tributarios
favorecidos, a fim de atrair um fluxo de capital volatil (BIANCO, 2007, p. 18). Séo considerados
paises de regimes fiscais privilegiados aqueles que, além de tributarem a renda em niveis muito
baixos ou nédo a tributarem, o fazem de modo preferencial aos néo residentes e de forma isolada
da economia doméstica. Outros elementos, como a falta de transparéncia na concesséao desses
beneficios e falta de instrumentos para troca de informaces com outros paises sobre os
contribuintes que se beneficiam desse regime preferencial, também sao caracterizadores de tais
tipos. No Brasil, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, alterada pela Lei 11.727, de 23 de junho
de 2008, define o0 que s&o paises com tributacdo favorecida e regimes fiscais privilegiados. Para a
lista atual dos paises, vide Instrugdo Normativa RFB n. 1037, de 04 de junho de 2010.
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buscando for¢a-los ndo apenas a aumentar suas aliquotas tributarias, mas também
barrar o status de eficiéncia tributaria daqueles em diferentes niveis.

Provocada, a OCDE (1998) em seu estudo “Harmful Tax Competition — An
Emerging Global Issue”, reconheceu que a concorréncia fiscal internacional possui
aspectos positivos, mas ressaltou a existéncia de praticas competitivas predatorias
que provocam danos na estrutura tributaria dos paises, “por carecerem de padrdes
internacionalmente aceitaveis” (OECD, 1998, p. 15).

Nessa esteira, Santiago (2009, p. 2) salienta que a Concorréncia Fiscal
Internacional apresenta duas vertentes. A primeira se refere a agdo criativa e cada
vez mais agressiva dos contribuintes em “comparar e escolher a jurisdicdo que Ihes
seja mais favoravel”’, de modo a minimizar a carga tributaria incidente sobre seus
negécios®’. A segunda representa a “reacdo dos Estados em relacéo a tal busca”.

Essa reacéo'® se consubstancia, por um lado, na ampliacdo da oferta de
beneficios fiscais e protecdo das informacbes bancarias e societarias dos
contribuintes para atrair seus investimentos e, por outro, pela adocdo de medidas
administrativas ou juridicas para mitigar os efeitos dos deslocamentos das fontes de
renda para o exterior. Essas medidas incluem a edicdo de normas gerais
antielisivas *°, “medidas neutralizadoras” (counteracting measures) ou “medidas
defensivas” (defensive measures) especificas para cada situacdo, como a edicéo
das normas de “Transparéncia Fiscal Internacional” ou “Controlled Foreign

Corporation” (CFC rules)®, para citar algumas.

7 Scholes et al. (2002, p. 3) acreditam que as estratégias de investimento e politicas financeiras nas

empresas estao intimamente ligadas a politica tributaria de cada jurisdicao. Acreditam que um
planejamento tributario eficiente considera o papel dos tributos ao implementar a decisdo de
maximizar os lucros apés impostos, o que pode ou ndo incluir estratégias para minimizar a
incidéncia tributaria.
'8 Nabais (2004, p. 73) chama a atencéo para a necessidade dos Estados de elaborar politicas de
combate a dupla tributacdo das empresas decorrente da internacionalizacao cada vez mais
crescente, de modo a “evitar tratar os lucros por elas gerados no estrangeiro e repatriados em
termos desfavoraveis face aos lucros gerados no pais e, de outro, incentivar o investimento
estrangeiro procurando néo prejudicar a repatriagdo dos lucros gerados pelos estabelecimentos
estaveis nacionais de sociedades com sede no estrangeiro”.
19 Segundo Gomes (N/A, p. 2), este é o caso da norma brasileira prevista no art. 116, § Gnico do
CTN, inserida pela LC 104/2001 e “até hoje ndo regulamentada pelas dificuldades préticas
e tedricas envolvidas”.
20 Regras CFCs (Controlled Foreign Coorporations) ou Regime de Transparéncia Fiscal Internacional
€ o regime que tributa os lucros auferidos por uma pessoa juridica no exterior por meio de seus
sécios, residentes em outra jurisdicdo, antes da sua distribuicdo, como se os tivessem auferido



19

Em suma, enquanto a concorréncia fiscal internacional favorece a elaboragdo
de planejamentos tributarios mais agressivos pelas empresas multinacionais que
buscam explorar a diferenca resultante dos niveis de tributacéo de véarios Estados?,
estes perceberam que as acdes de combate a tais arranjos sO seriam eficazes se
implementadas de forma mais coordenada pela comunidade internacional®’.

Nesse contexto, ganharam relevo as discussdes travadas nos diversos
organismos internacionais®®, mais notadamente na OCDE?*, acerca da maneira pela
qual os sistemas tributarios dos Estados vém interagindo entre si. Temas como a
existéncia de uma guerra fiscal internacional, a distribuicdo da riqueza entre os
paises, os principios da tributacdo como legalidade, igualdade, solidariedade e
soberania, a abusividade de planejamentos tributarios, bem como compliance fiscal,
entre outros, foram elevados a ordem do dia e tém sido objeto de varios estudos e
tentativas de regulamentacéo.

No ambito da OCDE, foram elaborados dois projetos significativos para
orientar a implantacdo de padrbes globais de transparéncia tributaria e que ja foram
implantados em mais de 150 paises a partir de 2009 (OECD, 2019c, p. 7): o
processo de troca de informagdes fiscais sob demanda ou automética. No momento,
h& mais de 8.000 acordos vigentes, denotando o interesse dos Estados nesse tipo
de iniciativa (OECD, 2019c, p. 3).

diretamente, ou seja, como se a pessoa juridica fosse “transparente” para fins fiscais. (BIANCO,
2007, p. 21).
2l Essas diferencas néo se restringem necessariamente em aliquotas mais baixas do imposto de
renda, mas podem incluir formas de célculo do imposto, como deducdes e possibilidades de
diferimento e a flexibilizag&o de certos deveres instrumentais, por exemplo.

2 Nesse sentido, veja: Lampreave, 2011; Brauner, 2014.

% Veja os estudos do FMI no monitoramento das tendéncias tributarias e diretrizes para politicas
fiscais em https://www.imf.org/en/Publications/FM ou do Banco Mundial, juntamente com o
Instituto Compromisso com a Equidade da Universidade de Tulane (Commitment to Equity Institute
at Tulane University) que realizaram estudo para desenvolver uma ferramenta para diagnosticar
como a tributagdo e os gastos publicos afetam a desigualdade, pobreza e os diferentes grupos
econdmicos. O estudo e os resultados do uso da ferramenta tém sido utilizados para propor
alternativas de reforma aos Estados.

! Veja os estudos conduzidos pela OCDE (Organizacdo para Cooperacéo Econémica e
Desenvolvimento) na area de tributa¢éo: https://www.oecd.org/tax/. Sobre o trabalho conduzido
pela OCDE na &rea, com mais detalhes, veja: https://www.oecd.org/tax/centre-for-tax-policy-and-
administration-brochure.pdf. Acesso em 10 jun. 2019.



https://www.imf.org/en/Publications/FM
https://www.oecd.org/tax/
https://www.oecd.org/tax/centre-for-tax-policy-and-administration-brochure.pdf
https://www.oecd.org/tax/centre-for-tax-policy-and-administration-brochure.pdf
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Complementarmente, de modo a aprofundar o controle dos planejamentos
tributarios agressivos® e mitigar os efeitos da guerra fiscal, no ano de 2013, o G20%°,
grupo do qual o Brasil faz parte, solicitou a OCDE um estudo que ajudasse 0s
Estados a elaborar um plano de acdo para o combate a “Deterioragdao da Base
Tributaria e Transferéncia de Lucros” (BEPS)?’, mas que ao mesmo tempo, nao
prejudicasse a competitividade das empresas onde elas operassem.

O plano apresentou 15 acles estratégicas, dentre as quais a Acao n. 12
sobre Regras Obrigatorias de Divulgacdo. Essa acéo visa a estabelecer diretrizes
para os Estados elaborarem um regime de divulgacdo de informag@es tributarias
pelos contribuintes que os permita identificar esquemas de planejamento tributario
potencialmente agressivos ou abusivos com antecedéncia (em alguns casos,
mesmo antes de serem implantados). O relatério da Acdo n. 12 também estabelece
recomendacdes especificas para o desenvolvimento e implementacdo de trocas de
informagdes e cooperagdo mais eficazes entre as administragbes fiscais no
mundo?.

Com essa medida, os paises buscam contar com a participacdo das

empresas (contribuintes e promotores do Planejamento Tributario) no controle e

2 Planejamentos tributérios agressivos séo aqueles arranjos que operam dentro da lei, mas ferem

seu espirito. N&o se confundem com os planejamentos abusivos, que séo ilegais. Segundo
Marcus Livio Gomes (2019, p. 70), o conceito de planejamento tributéario agressivo "ndo constitui
um novo ‘conceito juridico’ para evitar praticas fiscais abusivas e ndo pode ser usado como uma
categoria sinbnima para ‘Evaséo fiscal ilegal’ ou ‘abuso tributario™, tampouco pretende ser uma
regra geral antielisiva ou uma “regra de interpretacéo teleoldgica”. O planejamento tributario
agressivo deve ser compreendido como um novo principio orientador da politica tributaria e
representa o paradigma pelo qual a OCDE e o G20 querem que o regime de tributacdo
internacional seja construido. Trataremos de conceituar os planejamentos tributarios abusivos e
agressivos com mais profundidade no capitulo 2.3 desta tese.
% 0 G20 é um férum informal que reune chefes de Estado, ministros de financas e presidentes de
bancos centrais para debater assuntos relacionados a estabilidade econdmica global. Criado em
resposta as crises financeiras do final dos anos 1990, o grupo conta também com a participacéo
da Unido Europeia, representada pela presidéncia rotativa do Conselho da Unido Europeia e pelo
Banco Central Europeu, o diretor-gerente do Fundo Monetério Internacional (FMI) e o presidente
do Banco Mundial. Para discutir certos assuntos especificos, convida outros organismos, paises e
foruns internacionais, como o BIS, FSB, OCDE. Os paises que participam do G20 s&o: Africa do
Sul, Alemanha, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Brasil, Canada, China, Coreia do Sul,
Estados Unidos, Francga, india, Indonésia, Italia, Japdo, México, Reino Unido, Russia e Turquia.
BRASIL. Banco Central do Brasil. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/?G20. Acesso em: 09
mai. 2015.

2" Em inglés: Base Erosion and Profit Shifting. OECD (2013).

?® Disponivel em :https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action12/. Acesso em 21 jun. 2019.



https://www.bcb.gov.br/?G20
https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action12/
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combate dos planejamentos tributarios e, consequentemente, mitigar os efeitos do
BEPS.

1.2 A dificuldade de combater o Planejamento Tributario Agressivo

Com efeito, aferir a ilegalidade dos complexos e refinados planejamentos
tributarios dos grandes contribuintes ja constitui um grande desafio as
administracdes tributarias no mundo. A grande variedade de normas — nacionais e
internacionais, a ampla gama de formas de organizacdo existentes e a falta de
transparéncia e padronizacdo das informacdes, dificultam a analise desses arranjos
e a consequente aplicacdo das sanc¢fes disponiveis, configurada a evaséo fiscal ou
a elisdo abusiva.

Esse desafio é ainda maior em relacdo aos planejamentos tributarios
agressivos, que, apesar de legais, sdo considerados “imorais”, por criarem
distor¢cdes no mercado e contribuirem para a erosdo da base tributaria dos Estados.

Afinal, é possivel reprimir tais arranjos? E fato que a faléncia do modelo
socialista e o avango do liberalismo econémico fortaleceram principios como
legalidade, liberdade, seguranca juridica, pilares do Estado Democrético de Direito
na contemporaneidade. Dessa forma, a liberdade que o contribuinte possui em
organizar seus negocios da maneira mais eficiente do ponto de vista econémico,
desde que dentro dos limites da lei, é, em muitas sociedades, um direito
fundamental®.

Ademais, a prépria configuracdo do Regime de Tributacdo Internacional e a
interacdo dos Estados soberanos no exercicio de atividade fiscal estimulam o
desenvolvimento desses arranjos por parte das grandes multinacionais. A utilizacéo
da tributacdo com fins extrafiscais, a complexidade dos sistemas tributérios, a oferta

de incentivos fiscais e, por vezes, a inconsisténcia da legislacdo tributaria geram

? para Nabais (2012, p. 332), no Estado liberal, o principio da legalidade se transforma em uma

garantia plena aos cidadaos, uma vez que congrega um duplo sentido de limite a tributacdo: o
formal (exigéncia de um dado procedimento e uma dada forma para instituir impostos) e o material
(exigéncia dos impostos respeitarem os direitos fundamentais dos cidadaos).
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uma mentalidade nos contribuintes baseada em regras focadas no planejamento
tributario (GRIBNAU, 2015, p. 245).

Além disso, o desenvolvimento e implantacdo de um Regime de Tributac&o
Internacional mais harménico e coerente ficam ainda a mercé da vontade politica de
cada Estado, os quais, muitas vezes, resistem em alterar suas politicas de atracdo
de investimentos estrangeiros ou fazem “vista grossa” a planejamentos tributérios
engendrados por suas empresas multinacionais, de modo a né&o intervir em sua
competitividade em outros mercados internacionais®.

Assim, ao mesmo tempo em que os Estados tém interesse em combater a
agressividade dos planejamentos tributarios agressivos dos contribuintes, enxergam
certa dificuldade em implantar medidas normativas adicionais nesse sentido. Faz-se
assim necessario buscar alternativas menos impopulares e eficazes para o

problema.

2 O tema desta tese — A Responsabilidade Social Corporativa como
alternativa a normatizacao e a regulamentacdo do combate aos planejamentos

agressivos.

Sob as mais diversas roupagens e ao longo das ultimas décadas, os Estados
vém buscando instrumentos para enfrentar o desafio de aumentar, cada vez mais,
sua arrecadacao tributaria e, ao mesmo tempo, garantir a atratividade de seus
mercados aos investimentos estrangeiros e nacionais.

Paralelamente, as administracdes tributarias também encontram dificuldades
em coibir a diversidade de planejamentos tributarios engendrados pelos
contribuintes, que, diante da vasta possibilidade de instrumentos e formas de
organizacdo de negdcios juridicos disponiveis nas varias jurisdi¢cdes, sdo cada vez

mais complexos e refinados, estressando os limites possiveis da lei.

% Interessante artigo de Omri Marian (2017) sobre como uma Administragéo Tributaria em uma

jurisdicdo colabora para que contribuintes transnacionais evitem a tributacdo imposta por outras
jurisdicdes.
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Diante de tal situagdo, ha um sentimento crescente de que o desiderato de
optimizacdo fiscal levado a cabo por grandes empresas multinacionais tem
provocado uma erosao da base tributaria dos Estados, colocando em risco a propria
manutencéo do Estado (pés) social®’.

Mas em qual extenséo esses planejamentos podem e devem ser combatidos?

Claramente, nem todos os arranjos que visam a uma economia tributéria
devem ser desconsiderados. O contribuinte tem o direito de escolher a melhor
organizacao para seus negaocios e tal escolha deve e ira considerar a diminuicdo do
custo tributario. Da mesma forma, a evaséo ilicita de tributos ndo pode ser tolerada.

Muito se tem escrito sobre a elaboracdo de regras antiabuso para combate
aos planejamentos tributarios abusivos, buscando-se sempre operar a distincédo
entre 0 planejamento tributério ilicito e o licito. Mas como combater o planejamento,
que, embora n&o se configure o abuso® nos termos previstos na legislagéo, por sua
agressividade e impacto, pode contribuir para a erosdo das bases tributarias dos
Estados?

Como vimos, o aprofundamento do déficit publico e dos desequilibrios fiscais
exigem medidas de “austeridade fiscal” como reducédo dos gastos publicos, corte de
beneficios sociais e aumento da carga tributaria. Por esse motivo, histérias como a
publicada pelo jornal O Globo, em 6 de maio de 2015, relatando que uma gigante
rede americana de fast food teria driblado o pagamento de cerca de 1 bilhdo de
euros entre 2009 e 2013, por meio de uma manobra legal que envolveu a troca de
sua sede do Reino Unido para a Suica e a utilizacdo de uma subsidiaria em
Luxemburgo, tém provocado fortes rea¢des na opinido publica e criado uma certa

urgéncia para combater os planejamentos tributarios agressivos das grandes

%1 José Casalta Nabais (2012, p. 191) afirma que a maioria dos Estados de hoje é de Estados

Fiscais, caracterizados por terem suas necessidades financeiras essencialmente cobertas por
impostos. Essas necessidades consistem em prestacdes em espécie, ou seja, obrigacdes de

fazer, embora o autor reconheca a existéncia de Estados proprietarios, produtores e Estados

“empresarios”.

%2 0 abuso de direito aqui é entendido como ilicito, previsto no direito privado e configura-se com a
fraude a lei, o abuso de direito, 0 abuso de formas e a simulagdo, entre outras figuras. Faremos
uma andlise mais aprofundada no capitulo 2.3.
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corporaces®, de modo que estas paguem a sua parcela “justa” ou “devida” de
tributos (O GLOBO, 2015, p. 23).

Embora o poder publico ja tenha reconhecido que os arranjos séao legais e
legitimos®*, tem se verificado um movimento da sociedade civil em pressionar o
poder publico e as proprias empresas diretamente, no sentido de exigir das
corporacbes, uma contrapartida “responsavel’ e “solidaria”, inclusive e
especificamente no que tange ao pagamento de tributos.

Mas apesar de ndo haver consenso na comunidade internacional®

guanto a
necessidade e a possibilidade de coibicdo de planejamentos tributarios considerados
licitos, mas demasiadamente agressivos, a mera legalidade dos planejamentos

tributarios deixou de ser uma garantia incondicional®® para sua validade, passando a

% Outros exemplos sdo os casos das contas da Apple na Irlanda, da Starbucks na Holanda e da

Amazon em Luxemburgo. Veja mais detalhes em: “Double Irish with a Dutch Sandwich”, The NY
Times, 28 abr. 2012. Disponivel em:
http://www.nytimes.com/interactive/2012/04/28/business/Double-Irish-With-A-Dutch-
Sandwich.html. Acesso em: 9 mai. 2015. DRUCKE, Jesse. “Google 2.4% Rate Shows How $60
Billion is Lost to Tax Loopholes”. Bloomberg. 21 out. 2010. Disponivel em:
http://www.bloomberg.com/news/2010-10-21/google-2-4-rate-shows-how-60-billion-u-s-revenue-
lost-to-tax-loopholes.html. Acesso em: 9 mai. 2015. No Brasil, os casos Vale, Eagle, entre outros,
tém provocado uma enxurrada de processos ndo apenas administrativos, mas também judiciais
sobre a validade/legitimidade de seus planejamentos tributérios.

A presidente do Comité de Contas Publicas do Parlamento britdnico, Margaret Hodge, ao tomar

conhecimento dos detalhes dos planejamentos tributarios de empresas como Starbucks, Google e
Amazon por meio dos quais desviavam seus lucros do Reino Unido para outros paises,
considerou suas estratégias contabeis como uma rede complexa de arranjos “cinicos e injustos”.
Nas palavras da presidente, o parlamento ndo os estaria acusando de serem ilegais, mas sim, de
serem imorais. (THE TELEGRAPH, 2012).

% Ao mesmo tempo em que se reconhece o dever de pagar tributos e da necessidade de que a
imposicao seja feita de maneira justa e equanime entra os contribuintes, os Estados percebem ser
vital manter um ambiente atrativo para investimentos. Nesse sentido, nas palavras de Mike
Warbuton, sécio sénior na Grant Thornton, uma das maiores firmas multinacionais de
contabilidade e consultoria: “There is a balance to be struck on this issue. We all have to pay our
taxes and it is important that they are applied on a fair basis. At the same time it is vital for the UK
to demonstrate that we are open for business and welcome investment from overseas.
Multinational companies do not have to come here and if we drive them away our economy will
suffer and jobs will be lost. " (THE TELEGRAPH, 2012).

% Nabais (2012, p. 317) rejeita a ideia positivista do direito fiscal que apenas considera os limites

formais (legalidade na versdo de reserva de lei formal) da tributacdo, pois o Estado

contemporaneo exige receitas fiscais cada vez mais crescentes. Nesse sentido, acredita que o

carater minimo de Estado (e a tributacdo diminuta e proporcional) é inconsequente. Assim, a

analise dos limites ndo se pode limitar & seguranca juridica, mas abranger os requisitos ligados a

justica fiscal para se obter uma “compreensao constitucional adequada do dever de pagar

impostos no estado de direito”. Assim, o0 autor acredita que o principio da legalidade fiscal deixou
de constituir a garantia de um direito fiscal justo por meio do consentimento do contribuinte pelos
seguintes motivos: (i) a lei viola, com certa frequéncia, os direitos dos cidadaos, minoria vencida
no Parlamento e (ii) o Executivo deixa de ser o inimigo das liberdades e se posiciona em melhores
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ser desejado conter a agressividade desses arranjos, caso considerados
inconsistentes com a analise da substancia econémica do negdcio (CARRERO;
SEARA, 2016, p. 206).

Nesse contexto é que surge a figura da Responsabilidade Social Corporativa
(RSC). Em paralelo as iniciativas normativas para combater os efeitos nocivos dos
planejamentos tributarios, os governos nacionais tém apostado e fomentado o
desenvolvimento de mecanismos voluntarios que possam entregar beneficios
sociais e ambientais a um custo-beneficio mais racional que a implantacdo de
instrumentos regulatérios e normas. E que diante da complexidade e pouca
transparéncia dos sistemas tributarios >, as empresas multinacionais, ao se
utilizarem de sua grande mobilidade e estruturas para elaborar planejamentos fiscais
cada vez mais complexos e elaborados, colocam a regulacdo em posicdo de
desvantagem quanto a antecipacao para coibir tais arranjos.

Por esta razdo, as préprias empresas estariam mais bem posicionadas para
avaliar qual a melhor abordagem em relacdo a um determinado planejamento
tributario (KNUUTINEN, 2014, p. 39), tornando a RSC um mecanismo mais
adequado de contencao a sua agressividade.

Assim, as discussdes sobre RC que antes ficavam restritas ao ambito dos
negécios domésticos, tornaram-se populares no cenario internacional (CARROLL,;
SHABANA, 2010, p. 85-86). Com o desenvolvimento de varias iniciativas conduzidas
por organizacfGes internacionais e Estados para implantar novos modelos de

governanca corporativa adequados a uma realidade afetada pela globalizac&o®, a

condicdes técnicas que o Parlamento para tutelar as exigéncias tradicionalmente imputadas a
ideia de autoconsentimento dos impostos, necessaria a legalidade fiscal. Como consequéncia, o
carater garantistico associado ao consentimento dos impostos atribuido a legalidade fiscal deixa
de ter papel preponderante e a legalidade passa a desempenhar outras fun¢cées como a de
impulsionar a acdo do Estado pelo Parlamento e ndo apenas como limitadora desta (NABAIS,
2012, p. 341).
%" Ricardo Lobo Torres (2009, p. 329) acredita que essa complexidade e falta de transparéncia
também gera inseguranga no planejamento tributario e “grave ineficiéncia das decisdes
econOmicas”. Becker (2007, p. 9), por sua vez, acredita que se todas as leis tributarias fossem
aplicadas, todos os contribuintes sofreriam sansdes, ndo exclusivamente por motivo de fraude,
mas porque a legislacao tributéria é tdo cadtica e complexa que é dificil ser observada.

% A Globalizacso Econdmica, caracterizada pelo fortalecimento do papel das empresas
transnacionais, desperta a atencao da comunidade internacional sobre as questdes ambientais, os
direitos das minorias, a pobreza mundial e exige que os assuntos publicos e privados sejam
tratados a luz da transparéncia (RIBEIRO, 2015, p. 30).
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RC ganha novos contornos, de modo a se tornar mais abrangente em relacdo as
responsabilidades outrora assumidas pelas empresas (KURUCZ et al, 2008, p. 85),
incluindo também a questdo da responsabilidade fiscal, como um aspecto a ser
observado.

Com efeito, tem-se observado que os Estados, bem como as organizacdes
internacionais e organizacdes sociais (ONGs), vém, aos poucos, incentivando o
engajamento das empresas em desenvolver instrumentos de Responsabilidade
Corporativa (RC) ao invés de partir diretamente para a regulacdo no combate aos
planejamentos tributarios agressivos™°.

Em janeiro de 1999, o Parlamento Europeu adotou a Resolucdo “EU
standards for European enterprises operating in developing countries: towards a
European Code of Conduct”, clamando por uma padronizacdo nos cédigos de
conduta voluntarios, que fossem baseados em padrdes internacionais, bem como na
instauracdo de uma Plataforma de Monitoramento Europeu que pudesse verificar 0s
termos e condicBes dos codigos e a instauracao de procedimentos de reclamacao e
acoOes corretivas (EUROPA, 1999, p. 180).

Outras recentes inciativas incluem as diretrizes para elaboracdo do Cddigo
Europeu dos Contribuintes *° (COMISSAO EUROPEIA DIRECAO-GERAL DA
FISCALIDADE E UNIAO ADUANEIRA, 2016), as Diretrizes da OCDE para
Empresas Multinacionais (OECD, 2011) e os Principios de Governanca Corporativa
do G20 e da OCDE (OCDE, 2016), para citar alguns.

Verifica-se assim, que a comunidade internacional tem cada vez mais
trabalhado para fechar o cerco aos planejamentos tributarios agressivos, por meio

do incentivo a programas “voluntarios” de RC.

¥ A natureza voluntaria da RC implicando em acédo sem regulacdo, € uma abordagem que tem sido

fomentada por véarios governos no mundo todo, bem como por organizac¢des privadas. Veja:
Institute of Business Ethics (2013) e ActionAid (2011) e, no Brasil, Instituto AKATU (2005). No
Reino Unido criou-se, em 2002, um ministério para alavancar a estratégia de RC, embora a
abordagem tenha mudado ao longo dos anos.

0 Cddigo é um instrumento nao-vinculativo que visa a estabelecer um modelo de comportamento a
seguir tanto pelos contribuintes europeus como pelas administraces fiscais dos Estados
Membros. Apesar de ndo ser um cédigo rigoroso, estabelece alguns direito e deveres aos
contribuintes como “o direito de apresentar queixa, sobretudo nos casos em que 0s recursos
internos nao estejam previstos”, como por exemplo, uma queixa em relagdo ao comportamento de
um funcionario, o tratamento de determinada questao fiscal a prestacao de servicos aos
contribuintes. (COMISSAO EUROPEIA DIREGAO-GERAL DA FISCALIDADE E UNIAO
ADUANEIRA, 2016, p. 16).
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O objetivo deste trabalho é, portanto, analisar o papel que a RC pode ocupar
na contencdo da agressividade nos planejamentos tributarios dos contribuintes no
plano internacional e se o0s instrumentos que estdo sendo fomentados pela
comunidade internacional sao suficientes e eficazes para tal.

Nesta tese n&o trataremos das vantagens e desvantagens das empresas em
desenvolver seus programas de RC, tampouco como devem ser estruturadas dentro
de cada corporacdo. Também nao cabe, neste estudo, fazer juizo de valor quanto as
diversas teorias de legitimacdo da RC. Considerando as iniciativas de tentativa de
regulacdo da RC pela comunidade internacional, nosso interesse de estudo ficara
delimitado tdo somente se a RC pode ser um instrumento viavel e eficaz no combate
ao planejamento tributario agressivo e, como ela pode ser estruturada nesse

sentido.

3 O problema, as questdes e as hipbdteses a serem testadas

Conforme os ensinamentos de Santos (2007, p. 79), o progresso cientifico
surge do aprofundamento dos aspectos de uma necessidade. Por esse motivo, faz-
se necessario delimitar o escopo da pesquisa, de modo a examina-lo mais
detidamente.

Nesse sentido, o problema a ser estudado visa responder a seguinte
pergunta: Como a Responsabilidade Corporativa pode configurar uma alternativa
viavel de coibicdo a planejamentos tributarios agressivos no contexto atual da
concorréncia fiscal internacional?

Para responder essa pergunta, analisaremos as seguintes questdes:

a) Ha diferenca entre os conceitos de planejamento tributario abusivo e
planejamento tributario agressivo?
H1: Sim, h& diferengas juridicas entre os dois conceitos;

H2: Nao ha diferenca entre os dois conceitos.
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b) Considerando o resultado da analise acima, as normas de combate aos
planejamentos tributarios abusivos seriam compativeis para coibir
planejamentos tributarios agressivos?

Neste caso, pretende-se avaliar as seguintes hipéteses:

H3: No Brasil, os métodos de combate ao planejamento tributario abusivo

existentes ndo podem ser aplicados aos planejamentos tributarios agressivos.

H4: No Brasil, os métodos de combate ao planejamento tributario abusivo

existentes sao suficientes para combater o planejamento tributario agressivo.

A partir da avaliacdo das hipéteses indicadas acima, a terceira questdo que
se pretende enfrentar nesta tese é:
c) A RC pode ser uma alternativa viavel para combate ao planejamento
tributario agressivo?

As hipéteses a serem testadas nesse sentido séo indicadas abaixo:

H5: A RC é uma alternativa viavel para combate aos planejamentos tributarios
agressivos.

H6: A RC ndo é uma alternativa viavel para combate aos planejamentos

tributarios agressivos.

A quarta questdo que se pretende resolver é:

d) A RC deve ser regulada ou voluntaria?

Nesse sentido, busca-se testar as seguintes hipoteses:

H7: A RC deve ser voluntaria.

H8: A RC deve ser regulada pelo Estado de modo a indicar um padréo

minimo de exigéncia.

e) Por fim, como se estabelecer um padrao minimo de transparéncia exigido
nos instrumentos de RC?

H9: As regras de transparéncia mandatorias estabelecidas na Acdo 12 do
BEPS podem ser uma alternativa exigivel nos instrumentos de RC?

H8: As regras de transparéncia mandatérias estabelecidas na A¢do 12 do

BEPS podem ser exigidas no Brasil?
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4 Metodologia Empregada

Para desenvolver esta tese, sera primeiramente analisado o cenario mundial
e 0 que faz com que o assunto tenha assumido as dimensdes atuais, demandando o
aprofundamento do assunto.

O estudo ira abordar a dificuldade de combater os planejamentos tributarios
do ponto de vista da acdo estatal, sendo necesséria uma acdo coordenada, néo
apenas com o0s paises da comunidade internacional e organismos internacionais,
mas também com atores privados, como ONGs e as empresas.

A partir dai, esta tese buscara delimitar as diferencas entre os planejamentos
tributarios abusivos dos agressivos, sendo estes licitos, mas moralmente
questionaveis e aqueles ilicitos, com base em fundamentos e conceitos de direito
encontrados no ordenamento juridico, ndo necessariamente, no direito tributario.
Nesse ponto, analisaremos mais detidamente a realidade brasileira, de modo a
verificar se os instrumentos juridicos existentes no direito patrio utilizados para
combate a evasao fiscal sdo suficientes para coibir os planejamentos agressivos.

De outra sorte, buscaremos comprovar que, sendo 0s planejamentos
tributarios agressivos manifestacées licitas da liberdade dos contribuintes, o modo
viavel de combaté-los é por meio do incentivo a instrumentos voluntarios, pautados
em uma moral corporativa.

Nesse sentido, trataremos da Responsabilidade Social Corporativa, como
expressao da moral corporativa e a tentativa dos Estados de fomentar uma “moral
tributaria” mais harmoénica no plano internacional, como um meio de coibir os
planejamentos tributérios agressivos, dada a dificuldade de estabelecer meios
normativos nesse sentido.

Creswell (2010, p. 43) ensina que cada tipo de problema a ser pesquisado
requer uma estratégia de investigacao especifica.

Por esse motivo e diante do fato que pouca pesquisa foi realizada a respeito
do uso da Responsabilidade Social Corporativa como instrumento de contengcédo ao
uso de planejamentos tributarios agressivos, serd utilizada uma abordagem
majoritariamente qualitativa.

Assim, o estudo foi realizado por meio da leitura e analise de dados obtidos

de varias fontes: recursos bibliograficos e documentais correlatos, como doutrina,
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julgados e instrumentos normativos nacionais e internacionais, bem como estudos
disponibilizados sobre o problema por organizacdes internacionais como ONU,
Unido Europeia, Banco Mundial e OCDE, que servem de instrumentos para
elaboracéo das diretrizes do Regime de Tributacdo Internacional e, por conseguinte,
influenciam as politicas publicas dos Estados na &rea tributaria.

Desse modo, espera-se estabelecer se a Responsabilidade Corporativa,
sendo um instrumento voluntario como é hoje, podera ser uma alternativa viavel e
eficaz na contencdo da agressividade dos contribuintes ao elaborarem seus
planejamentos tributarios no ambito internacional. E, se os instrumentos forjados
atualmente no ambito do BEPS podem contribuir para estabelecer um padrédo de
transparéncia que legitime as iniciativas de RC dos contribuintes multinacionais.

Apesar de ndo se tratar de uma pesquisa de direito comparado, em virtude da
pouca bibliografia nacional sobre o tema, serdo também subsidios para esse estudo
a doutrina e a experiéncia estrangeiras no desenvolvimento de parametros da RC,
guando necessarias a compreensao e analise dos conceitos abordados.

Para responder as questdes de pesquisa, esta tese sera dividida em quatro
partes.

Nesta introducdo, estdo apresentados o contexto do problema, os objetivos
da pesquisa, as questdes derivadas desses objetivos, a relevancia do estudo e a
metodologia adotada.

No primeiro capitulo, ser4 analisado o problema da concorréncia fiscal
internacional e como os Estados estdo reagindo para combater seus potenciais
efeitos danosos. Procura se demonstrar a responsabilidade dos Estados no fomento
aos planejamentos tributarios pelos contribuintes e a dificuldade de combaté-los
individualmente, no plano nacional.

O segundo capitulo trata dos planejamentos tributarios percebidos como
causadores da eroséo da base tributavel e dos deslocamentos de receitas tributarias
de uma jurisdicdo para outra. Serd feita uma distincdo dos tipos de planejamentos
tributarios — licitos, ilicitos, abusivos e agressivos — e as maneiras pelas quais 0s
Estados estdo enderecando o problema, dando enfoque no tratamento dado aos
planejamentos tributarios no Brasil.

O capitulo terceiro aborda a responsabilidade das empresas na elaboragéo de

seus planejamentos tributarios.
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Como agentes morais e se intitulando socialmente responsaveis, seria
possivel desconsiderar a questao tributéria na Responsabilidade Social Corporativa?
Busca-se demonstrar que, apesar da falta de coacéo pelo Estado para cumprimento
de uma norma moral, essas ndo sao totalmente desprovidas de sansao, que pode
ser exercida por pressdo da sociedade. A protecdo da reputacdo € vista pelas
corporacbes como uma necessidade para garantia da sua sustentabilidade
econdbmica e longevidade. O objetivo € verificar se a Responsabilidade Social
Corporativa pode ser um instrumento viavel para garantir o cumprimento de um
compromisso moral com a sociedade, quando a lei ndo é suficiente para combater
0s planejamentos tributérios agressivos.

O capitulo quarto demonstra como as empresas multinacionais estao
estabelecendo seus compromissos de Responsabilidade Corporativa.

Observa-se que, muitas vezes, empresas multinacionais usam ferramentas de
desenvolvimento e monitoramento estipuladas por organizacbes né&o
governamentais como padrées orientadores de suas politicas. Esses instrumentos
regulatérios enfocam normalmente questdes trabalhistas, direitos humanos e
protecdo ambiental, mas estdo gradativamente incluindo discussbes sobre
transparéncia das estratégias tributarias das empresas.

Percebe-se uma demanda cada vez maior por transparéncia de modo a
permitir a auditoria de compromissos néo financeiros, mas também tributarios.
Diante da necessidade e interesse dos stakeholders por conhecer os impactos das
empresas onde atuam, 0s governos estdo mais sensiveis a essas demandas. O
capitulo aborda algumas iniciativas de regulamentacao dos codigos de conduta das
empresas por alguns paises.

Por fim, analisamos se as iniciativas conduzidas no ambito do BEPS, mais
notadamente a Acdo 12, podem contribuir para dar maior transparéncia aos
planejamentos tributarios das empresas, Iimpulsionando as empresas a
considerarem a responsabilidade tributaria também nos instrumentos de RC.

As consideracdes finais sdo apresentadas nas conclusdes, sendo seguidas

pelas referéncias bibliogréaficas utilizadas neste estudo.
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5 Consideragcdes complementares sobre a terminologia utilizada e

traducoes

No decorrer deste estudo, foram feitas varias referéncias a tratados e
diretrizes emanados de organismos internacionais, 0s quais ndo possuiam uma
versao oficial em portugués.

Da mesma forma, considerando o escopo da presente pesquisa, uma parte
significativa das referéncias bibliograficas utilizadas € de autores estrangeiros.

Assim, quando nao citadas no idioma original, foram feitas traducdes livres,
pela autora, para 0 nosso idioma.

Esta tese tem como objetivo avaliar a responsabilidade das empresas quanto
a elaboracdo de suas estratégias tributarias, expandindo o0 conceito de
“Responsabilidade Social Corporativa” como o é hoje.

Nesse sentido, entende-se que faz sentido redefinir a denominacdo desse
instrumento para “Responsabilidade Corporativa”, nos termos propostos por Stephen
Hahn-Griffiths, “Chief Reputation Officer” do Reputation Institute*:

We'’re redefining what we've previously called corporate social
responsibility,” By highlighting the “social” piece of the equation, he says,
companies overlook other equally important elements that are at play:
employer, environmental and fiscal responsibility. And so the institute

decided to omit the word “social” from its corporate responsibility language
(...). (VALET, 2018, p. 1)

Por esse motivo, ao longo desta tese, sera feita referéncia aos dois termos,
“‘Responsabilidade Social Corporativa (RSC)” normalmente quando de seu
surgimento e fases iniciais e “Responsabilidade Corporativa (RC)” quando passou a
incorporar outras dimensoées, incluindo a responsabilidade tributaria.

N&o obstante, os dois termos se referem a mesma ideia, de que as empresas
sao e devem ser responsaveis por suas acdes e impactos causados nas sociedades
onde operam, incluindo as questdes sociais, ambientais, concorrenciais, de direitos

humanos e também econdémicos — 0 que engloba a tributacéo.

*1 O Reputation Institute € uma empresa prestadora de servicos que faz a afericio e o
acompanhamento dos niveis de reputacdo das empresas.
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1 PLANEJAMENTOS TRIBUTARIOS — A PERSPECTIVA ESTATAL

1.1 Por que os Estados cobram tributos e por que paga-los?

Para entender as razfes pelas quais os contribuintes elaboram planejamentos
tributarios agressivos e a motivacdo dos Estados em combaté-los, faz-se necessario

analisar a finalidade dos tributos #?

e 0s impactos destes na economia e na
sociedade.

Com efeito, podemos afirmar que a finalidade ultima do Estado é a realizacao
do bem comum®, sendo este definido como o conjunto de valores morais que cada
sociedade quer ver concretizado em um certo periodo do tempo.

Segundo Becker (2007, p. 173), em cada Estado ha uma concepcédo
especifica de mundo relativa a finalidade da vida social, que predomina sobre as
demais durante certo tempo. Essa concepcdo, tanto espacial quanto temporal**, é o
que determina o conteudo do bem comum de cada Estado.

Para que o bem comum seja alcancado, o Estado deve desenvolver uma
série de atividades com vistas a tutelar determinadas necessidades publicas. Como
os valores de cada sociedade variam, a selecédo e a extensdo da oferta de servicos

publicos e investimentos ndo sdo harmoénicas e uniformes. Elas variam conforme as

42 Apesar de estarmos abordando o planejamento tributério em relacdo ao imposto de renda

corporativo, utilizamos o termo tributo neste trabalho, pois, no Brasil, consideramos a Contribuicédo
sobre Lucro Liquido (CSLL) um verdadeiro imposto, principalmente se levarmos em conta a
parcela abrangida pela Desvinculacdo das Receitas da Unido (DRU).
3 J. Dabin (apud Becker 2007, p. 189) explica que o bem comum se aproxima do Direito Natural
Politico que, por sua vez, constitui a base do instinto politico do homem. Esse Direito Natural
Politico estaria fundado na moral, que é a norma que reina sobre todos 0s serem humanos e que
rege a manifestacdo de seus atos exteriores. Ja Harada (2017, p. 3) relaciona o bem comum a um
modelo de sociedade ideal que promove o bem-estar e permite o desenvolvimento das
potencialidades humanas bem como a compreenséao e o exercicio de préticas espirituais.
* Para Becker (2007, p. 174), a concepcao é temporal, pois com o tempo a filosofia do mundo se
modifica ou é substituida por outra que, em determinado periodo, fortaleceu-se e tornou-se
predominante.
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escolhas de cada governo, no exercicio pleno de sua soberania®. No Reino Unido,
por exemplo, o governo decidiu formar um ministério para combate a soliddo (O
GLOBO, 2018), enquanto nos Estados Unidos se optou por ndo oferecer um sistema
publico inclusivo de satde*®, como existe no Brasil*’.

A realizacdo dessas atividades, contudo, demanda recursos para financia-las.
Nos ultimos anos, o crescimento do Estado Social e a decorrente ampliacdo dos
servicos oferecidos a populacdo, como educacdo e saude e os programas de
substituicdo e transferéncia*® de renda tém demandado o incremento das receitas
estatais®® (PIKETTY, 2014, p. 462).

Assim, dada a crise acarretada pelo agigantamento do Estado e consequente
aumento do gasto publico®®, por um lado, e pela estagnacdo das receitas
provenientes dos impostos, por outro, os Estados tém agido para fechar o cerco a
evaséo e eliséo fiscais.

Mas é importante analisar outros aspectos da tributacdo para a compreensao
do problema desta tese, uma vez que o poder de tributar ndo se limita a funcéo

originaria de financiamento do Estado’. A prépria caracteristica de ser um poder

45 Segundo Schumpeter (1954, p. 769), em sua obra classica, History of Economic Analysis, “Nothing

shows so clearly the character of a society and of a civilization as does the fiscal policy that its

political sector adopts”.
6 ALeide Protecdo e Cuidado Acessivel ao Paciente" (PPACA, na sigla em inglés), conhecida
como "Obamacare" e sancionada em marco de 2010 aumentou a faixa econémica com acesso
permitido ao "Medicaid", programa de saude gratuito para pessoas de baixa renda. O programa
também concedia subsidios federais para pessoas com renda mensal até quatro vezes acima da
linha de pobreza para custear planos de satde. No entanto, o governo Trump alterou as regras do
Obamacare, retirando sua eficacia.
4" Ao mesmo tempo em que se verifica 0 aumento do estado fiscal social de forma geral e as
diferentes escolhas relativas aos investimentos realizados no padréo dos servigos a serem
prestados, o nivel de tributagdo entre os paises, também n&o € uniforme, mesmo considerando os
paises desenvolvidos. Enquanto Estados Unidos tributam a renda nacional em torno de 21%, por
exemplo, paises da Europa Ocidental possuem uma taxa de arrecadacgao publica entre 45% e
50% (PIKETTY, 2014, p. 478). Para informacdes sobre o nivel da tributacdo dos paises no mundo,
veja OECD (2108b) e OECD (2019).

8 Pensoes e aposentadorias, por exemplo.

49 Segundo Piketty (2004, p. 478), o nivel médio de tributagdo da renda nacional sofreu incremento
de 10%-15% para 30% a 50%, como em alguns paises da Europa Ocidental. Vide Figura 2,
capitulo 1.2.

% Segundo o Prof. Ricardo Lobo Torres (2009, p. 521), ha quem vislumbre, pejorativamente, o
Estado Fiscal como Estado Gastador.

L Nesse sentido, veja: Avi-Yonah, 2006.
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financiador do Estado estabelece a abrangéncia da tributacdo em outras dimensoes

da vida coletiva, como a econdmica, a politica e a social (VIOL, 2005, p. 2).

1.1.1 A Dimensdo Econdmica da Tributacdo

Além da funcdo precipua de financiamento das tarefas do Estado®?, a
tributacdo também possui fungcbes extrafiscais quando utilizadas pelo Estado para
intervir na economia (fungdo estabilizadora) e influenciar o comportamento de
agentes econdmicos (funcéo alocativa da tributacdo)®®, o que inclui o incentivo para
deslocamento de investimentos de uma jurisdicdo para outra.

Essa dimensédo econdmica da tributacdo pressupde uma delimitagdo dos
papéis do Estado e da Economia. Enquanto o Estado teria o objetivo de buscar o
sustento das atividades definidas nas politicas publicas dos governos, , orientando-
se. pelo interesse geral ou interesse publico, a Economia estaria orientada para
obtencéo de lucros, de modo a justificar a existéncia de um mercado. Assim, ainda
que se verifigue certa interseccdo entre Estado e Economia, concretizadora do
principio da subordinacdo do poder econémico ao poder politico e que permite a
intervencao orientadora do Estado na Economia, a separacdo entre os dois é o que
garante a sustentabilidade do Estado Moderno (NABAIS, 2003, p. 4).

Isso significa que a consecucdo dos objetivos sociais e culturais de um
Estado sO6 pode se concretizar caso o setor produtivo tenha meios duradouros de
custea-los. Por esse motivo, deve-se levar em consideracdo que a imposicao

exacerbada de impostos poderia “matar a galinha dos ovos de ouro”. A

*2 No Brasil, cerca de 80% do total das receitas do governo advém de tributos. Dados do TESOURO

NACIONAL. Disponivel em: http://www.tesouro.gov.br. Acesso em: 22 jul. 2019.
% Richard Musgrave (apud SILVEIRA, 2009, p. 101) distingue as trés funcdes do governo:
“allocation, to provide public goods and remedy market failures; redistribution and stabilization, as
pertains to macroeconomic interventions (including automatic stabilizers)”.
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sustentabilidade das politicas tributédrias dos Estados ndo pode, em hipotese

alguma, desconsiderar esse principio fundamental®.

1.1.2 A Dimenséao Politica da Tributacdo — a cidadania fiscal

No plano politico, as escolhas de quanto tributar, como arrecadar e onde

aplicar as receitas da tributagcdo pertencem unicamente ao poder soberano dos

Estados que, em dltima leitura significa o préprio poder dos individuos que se
“transindividualizou” (BECKER, 2007, p. 195).

A tributacdo, como expressdo da soberania do Estado, portanto, representa

um vinculo entre governo e cidaddos®®. Dai que o tributosé pode ser exigido se

houver uma relacdo juridica entre o Estado e o sudito-contribuinte, expressa
exclusivamente na lei (HARADA, 2017, p. 337).

> Na licdo de Nabais (2003, p. 5),“0 estado fiscal € assim, um estado limitado no que ao dominio
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econdmico concerne. O que, naturalmente, ndo significa que ele tenha de ser um estado
aeconoémico, como a doutrina e a teoria de estado do século XIX qualificou o estado liberal, ou um
estado econémico negativo como por vezes se designa o estado oitocentista. Efectivamente, o
estado fiscal ndo esta impedido de se assumir como um estado econémico positivo, como é o
actual estado capitalista, reconhecido, de resto, tanto por keynesianos como por neoliberais, uma
vez que o que distingue estas doutrinas econdmicas, quanto ao aspecto aqui em consideracao, é
tdo-s6 a defesa de um maior ou menor grau de intervencao e acgao econdmicas do estado
contemporéneo. Nomeadamente ninguém contesta que o actual estado seja responsavel pelo
equilibrio global da economia, cabendo-lhe um papel insubstituivel na direc¢éo desta, sobretudo
ao nivel da macroeconomia. O que o estado fiscal ndo pode, sob pena de se negar a si mesmo, é
atingir uma dimensao tal que ponha em causa o principio da subsidariedade ou supletividade do
estado no dominio econémico”.

Alexander Keyssar (2000, p. 27), em seu livro, “The Right to Vote”, lembra que na Inglaterra e
suas colbnias (incluindo os Estados Unidos), sé podia participar nas eleicdes quem possuia renda
e pagava tributos. No original: “The lynchpin of both colonial and British suffrage regulations was
the restriction of voting to adult men who owned property. On the eve of the American Revolution,
in seven colonies men had to own land of specified acreage or monetary value in order to
participate in elections; elsewhere, the ownership of personal property of a designated value (or in
South Carolina, the payment of taxes) could substitute for real estate. Both in England and in the
colonies, property requirements had long been justified on two grounds. The first was that men who
possessed property (especially “real property,” i.e., land and buildings) had a unique “stake in
society™—meaning that they were committed members of (or shareholders in) the community and
that they had a personal interest in the policies of the state, especially taxation.” Interessante
ressaltar que esse vinculo politico nem sempre foi explicito e respeitado. Keyssar (2000, p. 182)
lembra a histéria das irmés Smith que, em 1869, se recusaram a pagar impostos, ja que ndo
possuiam o direito a voto, garantido as mulheres nos Estados Unidos somente a partir de 1920.
Tal argumento nao foi acatado pelas autoridades da época e resultaram no confisco de gado para
quitacdo da divida tributaria. No Brasil, a Constituicdo de 1824 também estabelecia que para ser
eleitor ou eleito, o individuo deveria ter patrimdnio ou renda.
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O principio de que a receita tributaria deve ser aprovada pelos representantes
do povo se encontra no cerne do Estado de Direito e estd positivada nas cartas
constitucionais dos Estados®®. Tal caracteristica ndo ocorre por acaso. Sendo a
tributacdo uma autolimitacdo da liberdade e ao mesmo tempo, a propria garantia da
liberdade, a tributacdo s6 pode ser legitima se exercida dentro da estrita legalidade
(TORRES, 2010, p. 223). Nesse sentido, é a lei que estabelece as
responsabilidades do Estado com os contribuintes e do contribuinte com os demais
cidaddos ® . E desse contexto que nasce a nocdo de cidadania fiscal *®
consubstanciada em seu aspecto bilateral (TORRES, 2005, p. 35). Isto é, a0 mesmo
tempo em que a cidadania fiscal envolve os direitos fundamentaisdos cidadaos ela

compreende também o dever de pagar tributos.

% James Buchanan, ganhador do prémio Nobel de economia em 1986, centrou seus estudos sobre

os fundamentos da legitimidade constitucional chamando atencéo para o papel da tributacéo e das
finangas puablicas no processo de formacgdo do consenso social. Para uma coletanea de suas
obras, veja: BUCHANAN, James M.. The Collected Works of James M. Buchanan, Foreword by
Geoffrey Brennan, Hartmut Kliemt, and Robert D. Tollison, 20 vols. (Indianapolis: Liberty Fund,
1999-2002). 22/07/2019. https://oll.libertyfund.org/titles/280.

" O carater politico da tributagéo ja havia sido reconhecido em 1789 pela Assembleia Nacional

Francesa, quando da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que estabelecia em seus
artigos 13 e 14, que:

Art. 13°. Para a manutenc¢do da forca publica e para as despesas de administracéo €
indispensavel uma contribuigdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com
suas possibilidades.

Art. 14°. Todos os cidad&os tém direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da
necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de
Ihe fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a duracao.

*8 José Casalta Nabais (2012, p. 199) assevera que “... 0s actuais impostos sdo um preco: o prego
que pagamos por termos a sociedade que temos, ou seja, por dispormos de uma sociedade
assente na liberdade. O que significa, desde logo, que ndo pode ser um preco de montante muito
elevado, pois se o seu montante for muito elevado, ndo vemos como pode ser preservada a
liberdade que é suposto servir. Por isso, 0os impostos hdo-de constituir um preco aceitavel, ou seja,
um preco limitado. Um preco que, estou certo, muitas das sociedades, que nos antecederam,
gostariam de ter pago e algumas das actuais ndo enjeitariam suportar. Por isso, bem podemos
afirmar, como ja o fizemos noutro lugar, que no actual estado fiscal, para o qual ndo se vislumbra
qualquer alternativa viavel, pelo menos nos tempos mais préximos, 0s impostos constituem um
indeclinavel dever de cidadania, cujo cumprimento a todos nos deve honrar.”


https://oll.libertyfund.org/titles/280
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1.1.3 A Dimensao Social — A funcao redistributiva da Tributacao

Como vimos, entre as funcbes de criar recursos para a realizacdo das
atividades do Estado e assegurar o equilibrio e a orientacdo da economia, a
tributacdo também possui uma funcdo redistributiva, que, nas palavras de Gabriel
Ardant (apud LUKIC, 2017, p. 530), “permite alterar a distribuicdo dos rendimentos e
das fortunas, quer no sentido da consolidacdo de privilégios, quer no sentido da
equalizacao das condicoes” .

Tal funcdo ganhou relevo com a constituicdo do Estado de Direito e a
ascensao do liberalismo ao final do século XVIII, quando o tributo deixou de ser
cobrado para fazer frente as necessidades do Principe, abrindo espaco para a
concretizacdo do principio da capacidade contributiva e buscando fundamento na
justica distributiva (TORRES, 2013, p. 92).

Apesar de, nos séculos seguintes, a funcdo distributiva da tributacdo ter
cedido espaco a utilidade econbmica, nas ultimas décadas, “as crises financeiras
mundiais, o arrefecimento da ideologia da inesgotabilidade dos recursos publicos, a
descrenca no socialismo real e na utopia do Estado sem tributos e o aumento das
demandas sociais pela melhor distribuicdo dos bens publicos” (TORRES, 2013, p.
92) fizeram reviver as ideias de equidade fiscal®.

Com efeito, a relacdo entre tributacdo e a nocdo de equidade social &
inegavel®. Muito embora a maneira pela qual se leva a cabo a funcao distributiva da
tributacdo seja um ponto extremamente controverso, pois depende de como cada
sociedade enxerga a justica fiscal, deve-se levar em consideracdo que cada qual
deve contribuir para as despesas do Estado na medida de sua riqueza e das
vantagens recebidas do ente publico (TORRES, 2014, p. 379).

A justica fiscal, portanto, carrega o pressuposto de que a reparticdo dos
encargos financeiros do Estado deve ser realizada igualitariamente entre o0s

cidadaos contribuintes, aplicando-se assim o principio da isonomia, que, outrossim,

* Nesse sentido, veja: Rawls, 2002; Tipke e Yamahita, 2002; Hayek, 1978; Ackerman, 1980, entre

outros.

% sSobre o desenvolvimento histérico do conceito de Justica fiscal, veja: Torres , 2014, p. 125-142.
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deve ser conjugado com o principio da capacidade contributiva e o principio da
vedagé&o ao confisco.

Dai se extraem alguns pontos relevantes. O primeiro € que todos devem
contribuir solidariamente para o custeio do Estado. A justica fiscal pressupbe a
aplicacdo do principio da igualdade na tributacdo de modo que nenhum grupo
especifico seja prejudicado ou favorecido dentro da economia. Nesse sentido, a
tributacdo deve ser neutra ® para que ndo influencie de forma negativa a
concorréncia.

Em segundo lugar, tratando-se do pagamento de impostos, caracterizados
por sua natureza de ndo estarem vinculados a uma determinada atividade estatal e,
por isso, serem utilizados para cobrir as despesas gerais do Estado, o principio da
capacidade contributiva € geralmente aceito como indicador de rateio para a
distribuicdo desses encargos pela sociedade.

Sobre esse ponto, € necessario ressaltar que esse ideal de reparticdo da
carga tributaria encontra limites na sua aplicacdo. Nao basta que o sujeito apresente
capacidade contributiva para que seja tributado. Em qualquer Estado de Direito, é
necessario que as regras do jogo estejam combinadas. Assim, € na lei que a
tributagéo da capacidade contributiva encontra a sua regulamentagéo.

No Brasil, os limites ao poder de tributar encontram-se positivados na
Constituicdo. Entre eles, podemos listar a reparticdo de competéncias tributarias
entre os entes federativos e o principio da legalidade que estabelece os termos da
tributacdo incidente sobre a capacidade contributiva: qual a hipétese de incidéncia?
Quem deve pagar o tributo, sobre qual base e qual a aliquota? Assim, a presenca da
capacidade contributiva é condicdo necessaria, mas nao suficiente, para que a

tributacdo possa ocorrer.

® Ha na literatura mais atual, uma reacdo ao principio da neutralidade, j& que sua aplicagdo pode
trazer efeitos indesejados aos valores que a sociedade quer ver garantidos. Segundo Luis Roberto
Barroso (1996, p. 257), “A idéia de neutralidade do Estado, das leis e de seus intérpretes, divulgada
pela doutrina liberal-normativista, toma por base o status quo. Neutra é a decisao ou a atitude que
ndo afeta nem subverte as distribuicdes de poder e riqueza existentes na sociedade, relativamente
a propriedade, renda, acesso as informagfes, a educacao, as oportunidades etc. Ora bem: tais
distribuicdes, isto é, o status quo — ndo sdo fruto do frequentemente, nada tém de justas. A ordem
social vigente é fruto de fatalidades, disfungbes e mesmo perversidades historicas. Usa-la como
referéncia do que seja neutro € evidentemente indesejavel, porque instrumento de perenizacéo da
injustica. Veja-se que o problema néo esta sé na neutralidade em si, mas em qual ponto de
referéncia do que seja neutro. O status quo vigente nas sociedades desiguais — e poucas ndo o séo
— certamente ndo pode fundar-se no status quo nao significa que ndo haja lugar para ela.
Idealmente, o intérprete, o aplicador do direito, o juiz, deve ser neutro”.
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Por dltimo, é de suma importancia que o contribuinte tenha a nocéo de que a
tributacdo incidente sobre seus negocios seja justa, de modo a desestimular préticas
agressivas no seu planejamento fiscal. Tal percepcdo € que ensejara a legitimacéo

do Estado Subsidiario que sera abordado mais adiante nesta tese.

1.2 O cenario do planejamento tributario — a concorréncia fiscal

internacional®

Nas ultimas décadas, a crise do Estado Fiscal, provocada pelo aumento da
carga tributaria, bem como da divida publica, e o abuso na concesséo de beneficios
com o dinheiro publico (TORRES, 2009, p. 540), fez com que os Estados
buscassem alternativas para incremento de suas receitas, tanto por meio de
iniciativas tomadas no ambito interno, quanto no plano internacional.

Segundo Nabais (2003, p. 15), a solucédo dada internamente por paises como
Estados Unidos e Suécia, por exemplo, foi a diminuicdo da carga tributaria, uma
demanda exigida por pressao politica interna. Nas palavras do autor:

(...) temos uma resposta estritamente interna levada a cabo exclusivamente
pelo estado, no quadro democratico, em que os niveis da carga fiscal
atingidos levaram a eleicdo de governos que apostaram claramente na
diminuicdo dessa carga. Foi o que ocorreu ainda na década de oitenta do
século passado em diversos paises, cujos exemplos mais paradigméaticos
sdo os Estados Unidos, a Inglaterra e a Suécia. Na verdade, ndo obstante a
diversidade de modelos ou de niveis de concretizacdo do estado social
fiscal existente nestes paises, o certo é que, seguindo um caminho comum,
todos encetaram reformas fiscais orientadas para a diminuicdo da carga
fiscal, que vieram deixar sem possibilidade de aplicacdo préatica o principio
do estado fiscal®.

No plano externo, o aprofundamento da globalizac&o a partir dos anos 1980 e
0 consequente “achatamento do globo” (FRIEDMAN, 2005, p. 65) possibilitaram o
engajamento dos Estados em uma concorréncia fiscal na busca de atragdo de

investimentos estrangeiros para incremento de suas receitas.

%2 Nesse estudo, os termos: concorréncia fiscal e competicao fiscal sdo utilizados como sindnimos.

% Nesse caso, sendo a Estatalidade Fiscal entendida, ao mesmo tempo, como a separacdo entre

Estado e Economia e na participagao do Estado no produto resultante da Economia”.



41

Essa concorréncia, caracterizada na maioria das vezes pelo desenvolvimento
de politicas fiscais atraentes e benéficas, outrora percebida como um movimento
natural decorrente da soberania dos Estados, passou a ser encarada como um
‘mercado de impostos” (SANTOS; PALMA, 1999, p. 10), exercendo um papel
modelador ndo apenas da estrutura do regime de tributagdo internacional, mas
inclusive do nivel da tributacdo doméstica dos paises®.

Esses efeitos ndo tardaram a apresentar reacOes diversas tanto nha
comunidade internacional como no comportamento das grandes empresas
contribuintes multinacionais®, que, criativamente e eficientemente, lograram em
obter vantagens dessa competicdo entre os Estados, por meio da exploracdo das
oportunidades criadas pelas lacunas, assimetrias e falhas existentes no sistema de
tributacdo internacional.

Logo, a concorréncia fiscal passou a comportar diferentes noc¢oes, podendo
ser classificada como passiva, ativa ou por imitagao.

A concorréncia fiscal passiva decorre da propria existéncia de diversos
sistemas tributarios autbnomos e independentes no plano internacional. Dada a
volatilidade do capital e fatores produtivos em mundo globalizado e interconectado, a
simples interacdo desses sistemas tributarios, favorece a escolha, pelos
contribuintes, por uma jurisdicdo que lhe ofereca mais beneficios®, (SANTOS, 2009,
p. 9).

A competicao tributaria ativa, por sua vez, pode ser entendida como aquela
na qual os paises utilizam, deliberadamente, uma politica tributaria agressiva para
tornar sua jurisdicdo mais atrativa ao capital estrangeiro. Elas podem ocorrer, tanto
pela estratégia ofensiva de um Estado na captacdo de recursos ou mesmo por uma
reacdo defensiva de um Estado para garantir a manutencdo de investimentos,

evitando a fuga de capital de seus territorios.

® Sobre 0 assunto, veja: Garrett e Mitchell, 2001; Swank e Steinmo, 2002.

% Os efeitos geraram consequéncias a todos os contribuintes. No entanto, limitar-nos-emos a tratar
apenas das grandes empresas multinacionais, para fins de delimitacdo do tema desta tese.

% Esses beneficios ndo precisam constituir necessariamente em aliquotas mais baixas do imposto
de renda, mas podem incluir formas de célculo do imposto, como deducdes e possibilidades de
diferimento e a flexibilizag&o de certos deveres instrumentais, por exemplo.
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No caso da competicdo por imitagdo, a literatura oferece trés explicacdes
tedricas para tal fenébmeno.

A primeira teoria faz uma comparacao entre o nivel de servicos oferecidos por
uma jurisdicdo (despesas publicas) com a tributacdo. Nesse caso, o nivel de
servicos oferecidos em uma determinada jurisdicdo poderia provocar efeitos
colaterais benéficos ou negativos em outras jurisdicdes, por comparacdo®’. Em
outras palavras, um Estado, que oferece parcos servicos publicos a seus cidadaos
poderia ser compelido a aumentar esse nivel de servicos, caso uma jurisdicao
proxima assim o fizesse e, para isso, poderia ter que aumentar sua arrecadacao.

As outras teorias buscam explicar a concorréncia por imitagdo com base nas
alternativas que os contribuintes possuem para escapar do tributo: o mecanismo de
saida e o mecanismo de votacéo.

Pelo mecanismo de saida, introduzido por Tiebout (1956), devido a facilidade
de mobilidade dos eleitores-contribuintes/consumidores de servicos publicos, estes
escolherdo a jurisdicdo que melhor atender a suas preferéncias quanto ao nivel de
servicos publicos oferecidos. Em outras palavras, se a carga tributaria de um Estado
€ considerada alta pelos contribuintes, em relacdo a carga tributaria de Estados
vizinhos, as empresas daquela jurisdicdo séo estimuladas a se mudar para outra
jurisdicdo, provocando uma erosdo da base tributaria daquele pais, que,
consequentemente, necessitara aumentar seus tributos para oferecer os mesmos
servicos para a sua populacao (TIEBOUT, 1956, p. 422).

A terceira teoria, primeiramente idealizada por Salmon (1987), explica a
concorréncia por imitacdo com o argumento de que os eleitores usam informacoes
de outras jurisdicGes para julgar o desempenho de seus proprios politicos. A razéo
para esse comportamento é gue os eleitores ndo sabem qual nivel de servicos pode
ser prestado em relagdo a um determinado nivel de tributacdo, jA que esta
informacdo estaria restrita as autoridades. Como as taxas de impostos nas

comunidades proximas sao mais facilmente observadas, elas podem servir como

®" Estudo conduzido por Kelejian e Robinson (1993), tomando como referéncia comunidades

préximas, mostra que as despesas incorridas com a policia aumentam em determinada
comunidade quando as despesas incorridas com a policia em municipios vizinhos sao maiores.
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referéncia para os eleitores, que exigirdo de seus politicos os mesmos padrbées de
tributac&o e nivel de servicos®.

A partir dessas consideracfes, podemos definir competicdo tributaria
internacional como a disputa por investimentos diretos ou de portfolio, mediante a
reconfiguracdo do sistema tributario de uma jurisdicdo, de modo a torna-la atrativa,
diante da mobilidade dos fatores produtivos e do capital.

Oliveira e Marins (2018, p. 162) observam que a divisdo do capital em
“financeiro” e “de investimento” é fundamental para se analisar corretamente a
competicéo tributéria internacional®. Isso porque, como os objetivos de cada tipo de
capital sdo diferentes, as politicas de atracdo de cada um também variam.

Capital de investimento € entendido como “o capital a ser vinculado a criagao
ou a aquisicdo de empresas que desenvolvam atividade de comércio, industria ou
prestacdo de servigos” (OLIVEIRA; MARINS, 2018, p. 162), enquanto o capital
financeiro é o capital volatil, especulativo.

Para o capital financeiro, 0 que importa € a maximizacdo dos lucros do
detentor do capital. Nesse caso, uma baixa ou mesmo inexistente tributacéo
contribui para o aumento dos ganhos. Dada a volatilidade do capital financeiro, ele
pode ser deslocado facilmente para outras jurisdicdes que oferecem beneficios
fiscais visando a obtencdo de maiores lucros, o que, “em regra, resulta em
transferéncias artificiais” (OLIVEIRA; MARINS, 2018, p. 164).

O capital de investimento, por outro lado, busca outros fatores para sua

alocacao. Oliveira e Marins (2018, p. 162) apontam 0s seguintes:

(i) a existéncia e a relevancia de mercado consumidor interno; (i) a
viabilidade de se exportar e importar produtos; (iii) a seguranca juridica

% Sobre os efeitos dos processos eleitorais na concorréncia por comparagao, veja: Besley e Case,

1995; Shleifer, 1985.
® Nas palavras dos autores: “A distincdo das duas realidades (capital de investimento versus capital
financeiro) € essencial para que ndo se cometa o erro de se analisar a competicao tributaria
internacional sob um prisma Unico de aplicacao de politicas publicas. Igualar o capital de
investimento ao capital financeiro significa ignorar diferencas relevantes quanto as suas estruturas
e caracteristicas fundamentais, 0 que gera uma conclusédo equivocada no momento de se lidar
com o problema da competicao tributaria prejudicial. No plano internacional, o foco principal de
insatisfacdo por parte de certos paises é a competicdo tributaria envolvendo o capital financeiro.
Isto porque diversos paises tém reduzido drasticamente a tributacéo sobre o patrimdnio e a renda,
incentivando a alteracao de domicilio de pessoas fisicas e juridicas e a criagdo de empresas
subsidiarias com o tnico fim de se pagar menos imposto de renda. Sdo os chamados “paraisos
fiscais” (“tax havens”), conceituados como paises com tributagcdo favorecida ou de regimes fiscais
privilegiados pela legislagéo brasileira” (OLIVEIRA; MARINS, 2018, p. 165)
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conferida pelo ordenamento juridico nacional; (iv) a legislagédo do trabalho;
(v) a legislagdo ambiental; (vi) a perspectiva econdmica do pais; (vii) a
proximidade geografica do pais que recebera o investimento com os paises
centrais; (viii) os lagos diplomaticos entre o pais escolhido e o pais de
origem do investidor; e (ix) a infraestrutura urbana e de logistica. Por outro
lado, no que concerne ao capital financeiro (aqui considerado o capital
especulativo cuja finalidade principal é a maximizacédo dos lucros), fatores
como (i) a seguranca juridica, (ii) a flexibilidade da legislacao financeira e
(iii) a protegdo ao sigilo de dados terdo mais importancia na tomada de
decisdo pelo detentor do capital

Verifica-se assim que, independentemente da razdo pela qual o Estado se
lance na concorréncia fiscal, o objetivo que se pretende alcancar é a competitividade
de seu mercado (SANTOS, 2009, p. 10), sendo a fiscalidade uma das ferramentas
utilizadas para influenciar a decisdo de uma multinacional em realizar um
investimento direto em uma jurisdicdo’°.

N&do obstante, a OCDE (1998, p. 15) reconheceu que os efeitos da
competicao tributaria e a interacéo entre os diferentes sistemas tributarios sao vistos
de formas diferentes pelos Estados. Enquanto para uns, a concorréncia fiscal
provoca efeitos negativos ou danosos na comunidade internacional, para outros, a
competicao tributaria apresenta aspectos positivos.

No mesmo sentido, Lampreave (2011, p. 3) considera que o limite entre uma

competicdo sadia ou danosa é de dificil delimitacdo. Marcado por perspectivas

® Ppara Zolt (2015, p. 458), a decisdo de “se” e “onde” investir € complexa e demanda a analise de
outros aspectos. Dentre os fatores que influenciam as decis6es de uma multinacional em investir
em determinado pais, encontramos: A) Fatores Politicos: referem-se a estabilidade politica,
existéncia de uma politica macroecondmica e fiscal consistente e estavel, infraestrutura estatal
(financeira, juridica, institucional e territorial), por exemplo. B) Fatores Econémicos: incluem, entre
outros, as taxas de crescimento econdmico, os niveis de desemprego, os custos de matéria prima
(energia, petréleo, aco), as taxas de juros e inflagcéo. C) Fatores Socioculturais: representam o
nivel educacional da méo-de-obra, a distribuicdo da riqueza, as condi¢bes de vida, a idade da
populacao, cultura de atuacgéo ética e até mesmo o idioma, por exemplo. D) Fatores Tecnolégicos:
alguns exemplos incluem o desenvolvimento de tecnologia, investimento em redes digitais, assim
como métodos de manufatura, distribuicdo e logistica. E) Fatores Legais: consistem, entre outros,
na disponibilidade de mecanismos de resolucdo de conflitos adequados, legislacao trabalhista,
consumerista, ambiental, ambiente de seguranca juridica, dentre outros. F) Fatores Ambientais:
obrigagGes de logistica-reversa, ambiente de reciclagem, etc. Com efeito, os paises buscam aliar
a concessao de um beneficio fiscal a uma combinagéo de outros fatores, como politica
macroecondmica, melhoria no ambiente de investimentos e mudancgas na politica industrial. Mas o
fato é que a grande maioria dos paises oferece beneficios fiscais, principalmente aqueles que
possuem desvantagens estruturais especificas, como infraestrutura pobre e falta de recursos
naturais, por exemplo. A oferta de beneficios fiscais, nestes casos, € considerada necessaria para
compensar estas desvantagens e 0s custos para uma empresa se estabelecer em determinada
jurisdicdo (OCDE, 1998, p. 15). Nao obstante, como lecionam Oliveira e Marins (2018, p. 163),
independentemente do tipo de capital que se deseja atrair, “um dos principais fatores levados em
conta no processo de tomada deciséo na aplicacéo do capital é a tributagdo.”
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politicas e ideologicas, o debate em torno do tema da competi¢éo fiscal internacional
compreende, entre outros pontos, o papel e a responsabilidade dos grandes

contribuintes multinacionais nesse mecanismo.

1.2.1 Efeitos da Concorréncia Fiscal Internacional

Os efeitos da concorréncia fiscal internacional foram, por muito tempo,
destacados pela doutrina internacional, como sendo inerentes da atuacdo soberana
dos Estados no exercicio de seu poder de tributar.

As vantagens de haver uma competicdo tributaria entre as jurisdicbes da
comunidade internacional eram traduzidas na reducéo das cargas fiscais excessivas
para compensacdo das desvantagens competitivas de determinada jurisdicdo "
(SANTOS; PALMA, 1999, p. 10). Tais consequéncias eram explicadas pelo modelo
de Tiebout (1956), em grande medida analogo ao de concorréncia perfeita, na oferta
e demanda de servicos publicos.

Nessa linha, a implantacdo de politicas fiscais atraentes, quando bem
desenhadas e implantadas, é compreendida como uma ferramenta necessaria na
captacdo de investimentos’® que nao teriam sido feitos em determinado pais, caso o
beneficio ndo tivesse sido oferecido (ZOLT, 2015, p. 457).

Entre os resultados benéficos resultantes de uma politica fiscal atrativa e
eficiente na captacdo de investimento direito estrangeiro, podemos citar o estimulo a
transferéncia de tecnologia e know-how, a melhoria da qualidade da mé&o de obra e
a reducdo do desemprego. Além disso, 0 aumento da atividade econbmica em

determinada regido acarreta 0 aumento da prépria arrecadacao fiscal”.

™ Vide nota n. 86.

& Principalmente investimentos que tragam beneficios como geragédo de riqueza e empregos, por
exemplo, tais como: (a) investimentos reais em instala¢cdes e equipamentos; (b) fluxos financeiros
derivados de fus@es e aquisi¢des; (c) investimentos realizados em afiliadas estrangeiras e (d) joint
ventures.

® Brauner (2014, p. 45) acredita que estes efeitos n&o podem ser mensurados e, por este motivo, o
argumento de que a concessao de beneficios fiscais é positiva, é fraco.
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Adicionalmente aos efeitos positivos provocados pelo investimento direto
realizado em determinada regido, atribui-se a concorréncia fiscal internacional a
forca que previne cartéis tributarios, contém a sede dos governos em instituir ou
aumentar tributos, coloca pressdo nos Estados para serem mais eficientes nos
gastos publicos e oferecerem mais alternativas as empresas quando avaliam onde
realizar o préximo investimento’.

Entretanto, nas udltimas décadas, alguns paises europeus, principalmente
agueles com altas aliquotas tributarias como Alemanha, Italia e Franca, passaram a
ver na concorréncia fiscal um entrave a elaboragdo de suas politicas internas. Como
consequéncia, passaram a desenhar politicas para atrair (e reter capital estrangeiro)
ao mesmo tempo em que cuidaram de advogar contra as politicas tributarias
agressivas de outros paises para que mudassem seus regimes de beneficios que
pudessem afeta-los.

Surgia na comunidade internacional um sentimento de que existiria uma
verdadeira “Guerra Fiscal” que estaria ameacando as bases de tributacdo dos
Estados (ALMEIDA, 2015, p. 243).

Segundo Theater (2005, p. 23), o fenbmeno da Guerra Fiscal teve inicio de
forma acidental, com o surgimento dos paraisos fiscais. Quando os controles do
pdés-guerra, comecaram a ser removidos a partir de 1979 e o dinheiro passou a
circular livremente pelos mercados de capital internacionais, logo os Estados
perceberam que reducdes deliberadas nas aliquotas tributarias efetivas poderiam
atrair investimentos de capital. Ao mesmo tempo, os investidores privados e
institucionais, como as empresas multinacionais, passaram a poder selecionar nao
apenas o pais onde iriam fazer seu préximo investimento, mas também o setor no
qual investir o seu capital. Assim, o tributo passou a ser considerado como apenas
mais um custo a ser calculado em relacdo ao potencial retorno daquele
investimento.

Para o autor, foi nos anos 1990 que os Estados, particularmente aqueles
cujos niveis de tributagdo se encontravam entre 0s mais altos da Europa, passaram
a ver com crescente suspeita a competicdo tributaria internacional. Havia um

sentimento generalizado de que a mobilidade crescente das empresas

" Theater (2005, p. 25-37) faz uma anélise interessante e detalhada dos impactos dos beneficios

fiscais percebidos pelos mercados, pelas empresas e pelos governos.
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multinacionais iria transferir investimentos que seriam realizados em paises de alta
carga tributaria para paises com carga tributaria mais baixa, forcando os governos a
diminuir a carga tributaria das pessoas juridicas em niveis muito baixos e
ameacando o welfare state.

Esse sentimento foi reforcado pela teoria de que a concorréncia fiscal
resultaria em uma corrida para baixo (race to the bottom) ou seja, a competicao
entre Estados para atrair capital estrangeiro por meio da diminuicdo da carga
tributaria os levaria a serem sugados para um espiral de redu¢des que resultaria em
rendas de investimentos sem nenhuma tributagéo”.

Assim, apesar de a OCDE (1998, p. 27) entender que a concorréncia fiscal
possui aspectos positivos, a organizacdo procurou distinguir a concorréncia fiscal
prejudicial.

Em um trabalho realizado em 1988, intitulado como Harmful Tax Competition:
An Emerging Global Issue (OCDE, 1988, p. 27), a OCDE identificou algumas
praticas utilizadas pelos Estados na concorréncia tributaria internacional como
caracterizadoras de um regime tributario predatério. Entre elas incluem: a) o
estabelecimento de uma baixa tributacdo efetiva sobre determinada receita
especifica; b) o estabelecimento de um regime ring fencing (quando o pais concede
um beneficio fiscal apenas para empresas estrangeiras, fazendo com que o0s
beneficiarios ndo contribuam para o custo da infraestrutura oferecida); c) falta de
transparéncia na operacdo do regime; d) falta de acordos de troca de informacdes
tributarias; d) promocdo de planejamentos tributarios agressivos (ou mesmo
abusivos) com atividades sem substancia econdmica ou propésito negocial.

E ainda, para que ndo houvesse meios de que um Estado mudasse suas leis
internas para evitar a classificacdo de seu regime como predatoério, no conceito da
OCDE, a Organizacdo incluiu alguns fatores secundéarios para auxiliar na
identificacdo de tais regimes. Esses fatores incluem: a) definicéo artificial da base

" Em gue pesem o0s argumentos de que a competicao fiscal e a referente concessao de beneficios

fiscais provocam uma diminuicao das aliquotas tributérias a niveis muito baixos, James (2013, p.
25) chama atencéo para a possibilidade de ocorrer efeito inverso ao race to the bottom. Supondo
gue alguns investimentos poderiam se acumular em determinada regido, atraidos pela mao de
obra especializada, recursos disponiveis e infraestrutura existentes. Nestes casos, com a
finalidade de capitalizar sobre os beneficios de tal aglomeracédo, os Estados daquela regido
elevariam suas tarifas provocando um race to the top. Embora estes casos acontecam no geral em
paises desenvolvidos, o Cluster tecnoldgico da india e o cluster de manufatura da China s&o
exemplos notaveis de paises em desenvolvimento que tiveram esta experiéncia.
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tributavel; b) Incapacidade em aderir aos principios internacionais de precos de
transferéncia; c) isencdo da renda de fonte estrangeira do imposto do pais de
residéncia; d) valor negociavel da aliquota ou base de calculo; e) existéncia de
clausulas/dispositivos secretos para concessao do beneficio; f) acesso a uma rede
vasta de tratados de bitributacdo; g) regimes conhecidos como veiculos para
minimizar a tributagéo; h) regimes que favorecem arranjos com vistas puramente ao
aproveitamento de beneficios fiscais, sem substancia econémica. (TEATHER, 2005,
p. 102).

Essas politicas agressivas que redirecionam capital e fluxos financeiros e sua
respectiva receita de uma jurisdicdo para outra, capazes de criar distorcdes nos
padrées de comércio e investimento, sdo consideradas como causadoras dos
seguintes efeitos:

a) Distorcem os fluxos financeiros e de investimentos reais

A concessdo de um beneficio fiscal agressivo pode levar uma empresa a
investir em determinado pais, ainda que gere menos lucro e riqueza, se a diferenca
de tributacdo Ihe oferecer um ganho liquido global superior ao que auferiria se
tivesse investido no pais mais produtivo (SANTIAGO, 2009, p. 2).

b) Afetam aintegridade e a justica das estruturas tributarias

Sao varios os exemplos de como a concorréncia fiscal danosa afeta a justica
tributaria e o principio da capacidade contributiva.

A implantacdo de uma politica ring fencing, por exemplo, na qual um pais
concede incentivos fiscais apenas para algumas empresas estrangeiras em
detrimento das empresas nacionais, provoca uma distorcdo no sistema tributario
internacional, quando o pais que concedeu o beneficio mantém sua base tributaria
inalterada, enquanto provoca um efeito negativo nas bases de tributacdo do pais de
residéncia do capital.

Além disso, este sistema prova-se injusto, pois os beneficiarios do regime se
utiizam da infraestrutura existente sem ter contribuido para o0 seu custeio
(LAMPREAVE, 2011, p. 4), o que viola a funcao redistributiva do tributo.

C) Encorajam os planejamentos tributarios agressivos

A concorréncia fiscal internacional contribui para que as empresas
multinacionais engendrem planejamentos fiscais cada vez mais sofisticados de
modo a se beneficiarem das oportunidades oferecidas pelos Estados, seja por meio

de dispositivos encontrados em suas legislacdes internas, seja por meio de sua rede
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de tratados internacionais ou mesmo por meio da exploracdo das diferencas
existentes entre os diversos ordenamentos juridicos que levam a néo tributacédo de
determinada renda.

Esses comportamentos sdo incentivados tanto voluntariamente pelos Estados
(quando concedem beneficios fiscais para atracdo e retencdo de capital), quanto
involuntariamente (na medida que, no exercicio de sua soberania, negociam
tratados com a comunidade internacional que contenham dispositivos que, embora
possam satisfazer interesses individuais, criam distorcfes no regime de tributacao
internacional).

A falta de coordenacgéo internacional para harmonizagdo das legislacdes
tributarias acaba por prejudicar a efetividade das medidas destinadas a combater a
erosdo da base tributéria internacional’®

A OCDE, reconhecendo que os contribuintes tém o direito de buscar
minimizar a carga incidente sobre seus negdcios, entende que alguns planejamentos
tributarios mais agressivos, apesar de legais, podem levar a outras praticas
evasivas.

Ademais, quando um pais nao faz a retencdo do tributo na fonte e oferece
sigilo fiscal, por exemplo, h4 um grande incentivo para que o contribuinte n&o
declare o que deveria ao pais de residéncia (nos casos em que este tribute em
bases universais), favorecendo a evasao fiscal (MILLER; BUS, 2009, p. 394).

d) Alteram o nivel desejado entre tributacdo e gastos publicos

Um dos gatilhos da concorréncia fiscal internacional é a reducéo, por alguns
paises, de seus tributos ou na alteracdo de seus sistemas tributarios para diminuir
as tarifas efetivas sobre determinada renda/capital. Em seguida, em resposta as

potenciais perdas incorridas pelos paises afetados, estes acabam também

® Sobre esse aspecto, comungamos com o pensamento de Jeffrey Owens (2002, p. 15), Chefe do

Centro de Administracao e Politica Tributaria da OCDE que declara que “(...) while appearing to be
a rational response to increased internationalisation of tax issues, [harmonization of taxes] is
neither desirable, feasible nor, for now, politically acceptable. It would imply governments giving up
one of their basic sovereign rights: the right to tax in a way that best suits the political realities,
economic needs and social and cultural values within each country. There is no reason why
Sweden, Spain, Singapore and Senegal should harmonise their tax systems. This is not to say that
smaller economic groupings should not move towards a greater coherence in the design of their
tax systems to reflect commonly agreed objectives. But as far as nation states are concerned,
there is no consensus on what such a harmonised tax system would or should look like, nor indeed
is such a consensus likely to emerge in the foreseeable future”.
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diminuindo seus proprios tributos ou concedendo incentivos fiscais (TEATHER,
2005, p. 25), provocando uma corrida para baixo (race to the bottom).

A competicdo que estimula essa corrida para baixo, fazendo com que os
Estados, ao elaborarem suas politicas fiscais, desconsiderem o objetivo basico de
assegurar que suas receitas cubram as suas despesas, garantindo assim uma
gestdao fiscal responsavel, é considerada prejudicial.

e) Transferem parte da incidéncia tributaria que se daria sobre a
renda passiva para outras bases como: trabalho, propriedade e consumo’’

Um dos efeitos da concorréncia fiscal considerado negativo é o deslocamento
da carga tributaria das bases mais mdéveis (capital) para as bases menos moveis,
como o trabalho, propriedade e consumo.

Acredita-se que a consequéncia é a violacdo do principio da capacidade
contributiva e consequente injustica fiscal (SANTIAGO, 2009, p. 2).

f) Aumenta o custo administrativo para o cumprimento das normas
tributarias e fiscalizacdo por parte das autoridades.

Normalmente uma politica de incentivos estabelece certas condicbes a serem
preenchidas para que determinado contribuinte receba o beneficio fiscal. O
monitoramento constante requerido das autoridades fiscais, a fim de se verificar se
as condicdes estdo sendo cumpridas, imp8e encargos adicionais a administracédo
tributaria. Por isso, o uso indiscriminado de beneficios fiscais é percebido como um
dificultador da fiscalizacdo, o que facilita a evaséo fiscal e d4 margens a corrupcéo
(BIRD, 2008, p. 10).

" Tanzie Zee (2001, p. 6) acreditam que o desenvolvimento econdmico tende a provocar uma

mudanca relativa na composi¢céo da receita do consumo para Imposto de renda pessoal. Porém,
0s autores acreditam que a determinacé@o da combinagdo 6tima dos impostos renda X consumo
néo é o fator principal que os paises em desenvolvimento devem levar em consideragéo na
elaboracao de suas politicas tributarias. A definicdo clara dos objetivos a serem alcancados por
qualquer mudanca planejada no mix, a avaliagdo das consequéncias econémicas (em relacdo a
eficiéncia e igualdade) de tal mudanca, e a implantacéo de medidas compensatérias, caso a
populacdo mais pobre seja mais afetada pela mudanca sdo as a¢des recomendadas.
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1.2.2 Os Niveis Atuais da Tributacdo Internacional da Renda Corporativa

Segundo o Tax Foundation’®, nos ultimos 37 anos, a aliquota média global do
imposto de renda corporativo caiu consistentemente de 46,64% para uma média de
29,41% (JAHNSEN; POMERLEAU, 2017, p. 7).

Dados mais recentes’® colhidos de uma série histérica com 101 paises, entre
membros e ndo membros da OCDE sobre as aliquotas totais dos tributos sobre a
renda corporativa, indicam que, entre o ano de 2000 e 2018, a aliquota média
internacional caiu de 27,8% para 20,7%. Entre os paises do G20, a aliquota média
dos tributos sobre capital e renda corporativos caiu de 34,7% para 27%.

O gréfico da Figura 1 demonstra que as aliquotas médias do imposto de
renda na América Latina e Africa sdo as maiores do planeta, enquanto as aliquotas
médias da Europa sao as menores.

Analisando-se esses dados, pode-se verificar que, em paises aparentemente
em condicbes de equilibrio, como na Europa e na Asia, a aliquota do imposto de
renda corporativo, de fato, vem caindo nas ultimas décadas.

Por outro lado, é interessante perceber que as aliquotas do imposto de renda
corporativo nos paises em desenvolvimento ou mais pobres, como na América
Latina e na Africa, que ndo possuem tantos diferenciais competitivos para atracdo de

capital e investimentos, constituem as mais altas do planeta.

8 Utilizando dados histéricos de varias fontes.

" Dados disponiveis em: https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=CTS ETR#. Acesso em:

25 jul. 2019.
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Figura 1. Média da Aliquota Integral do IR Corporativo por Continente e por Década

Average Top Corporate Income Tax Rate by Region and Decade
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Source: Tax Foundation. Data compiled from numerous sources including: PwC, KPMG, Deloitte, and the U.5. Department of Agriculture.

Dados da OCDE®® também revelam que, muito embora a aliquota média do

imposto de renda corporativo tenha caido, a receita tributaria dos paises sobre os

lucros das empresas tem aumentado consistentemente®, sendo a maior fonte de
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Disponivel em: https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=CTS ETR#. Acesso em 25 jul.
20109.

Em press release de 15 jan. 2019, a OCDE divulga as estatisticas sobre a relevancia do imposto
sobre pessoas juridicas na renda dos paises, observando que: “Taxes paid by companies remain
a key source of government revenues, especially in developing countries, despite the worldwide
trend of falling corporate tax rates over the past two decades, according to a new report from the
OECD. A new OECD report and database, https://www.oecd.org/tax/beps/corporate-tax-statistics-
database.htm, provides internationally comparable statistics and analysis from around 100
countries worldwide on four main categories of data: corporate tax revenues, statutory corporate
income tax (CIT) rates, corporate effective tax rates and tax incentives related to innovation. The
new OECD analysis shows that corporate income tax remains a significant source of tax revenues
for governments across the globe. In 2016, corporate tax revenues accounted for 13.3% of total tax
revenues on average across the 88 jurisdictions for which data is available. This figure has
increased from 12% in 2000. Corporate taxation is even more important in developing countries,
comprising on average 15.3% of all tax revenues in Africa and 15.4% in Latin America & the
Caribbean, compared to 9% in the OECD. Corporate tax revenues have also held up when
considered as a percentage of GDP, where the average share increased from 2.7% of GDP in
2000 to 3.0% in 2016 across the jurisdictions included in the database. The new OECD analysis
shows that a clear trend of falling statutory corporate tax rates — the headline rate faced by
companies — over the last two decades. The database shows that the average combined (central
and sub-central government) statutory tax rate fell from 28.6% in 2000 to 21.4% in 2018. More than
60% of the 94 jurisdictions for which tax rate data is available in the database had statutory tax
rates greater than or equal to 30% in 2000, compared to less than 20% of jurisdictions in 2018.
Comparing statutory corporate tax rates between 2000 and 2018, 76 jurisdictions had lower tax
rates in 2018, while 12 jurisdictions had the same tax rate, and only six had higher tax rates. In
2018, 12 jurisdictions had no corporate tax regime or a corporate income tax rate of zero. The
OECD analysis highlights that CIT revenues are influenced by many factors, and therefore focusing
on headline statutory tax rates can be misleading. For example, jurisdictions may have multiple tax
rates with the applicable tax rate depending on the characteristics of the corporation and the
income. Progressive rate structures or different regimes may be offered to small and medium-sized
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omo se verifica

pela Receita Média dos paises da OCDE, em percentual do PIB na Figura 2 abaixo.

Figura 2. Receita Tributaria sobre Lucros Corporativos no G20, Total, % do PIB, 1980 —

2016
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A organizacao também reconhece o progresso feito pelos paises em mobilizar

0s recursos financeiros para incremento do seu desenvolvimento, in verbis:

Tax revenues are now higher as a percentage of GDP and their levels are

more evenly distributed across countries than they were
century. With few exceptions, countries that recorded the
revenues in 2000 have increased their revenues the m

p. 2).

Assim, muito embora varios estudos tenham sido conduzidos

de comprovar a existéncia dos efeitos danosos de uma guerra fisca

at the turn of the
lowest level of tax
ost (OECD, 2019,

com o objetivo

182 e terem sido

inconclusivos aqueles que visaram a comprovar a correlagcdo entre a concesséo de

companies, while different tax rates may be imposed on companies depending on their resident or
non-resident status. Some jurisdictions tax retained and distributed earnings at different rates,
while some impose different tax rates on certain industries. Lower tax rates are often available for
firms active in special or designated economic zones, and preferential tax regimes offer lower rates

to certain corporations or income types”. OCDE. Press Release de 15 jan. 2019.

Disponivel em:

https://www.oecd.org/tax/corporate-tax-remains-a-key-revenue-source-despite-falling-rates-

worldwide.htm. Acesso em 26 jul. 2019.

% Sobre este assunto, veja: Devereux; Griffith e Klemm, 2002.


https://www.oecd.org/tax/corporate-tax-remains-a-key-revenue-source-despite-falling-rates-worldwide.htm
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beneficios fiscais e 0 aumento do investimento direto estrangeiro (ZOLT, 2015, p.
453), a verdade é que o regime fiscal internacional foi construido sobre as bases de
um cenario de competicdo e evoluiu com o Unico objetivo aparente de aperfeicoar
essa concorréncia em vez de restringi-la (BRAUNER, 2016, p. 10).

Mas, a partir do momento em que 0s proprios paises desenvolvidos
perceberam que este ambiente de competicdo limita suas escolhas politicas®®,
verificou-se uma mudanca no discurso de combate a concorréncia fiscal dos
Estados, voltando-se as discussdes para incluir a elaboracdo de recomendacdes ao

combate ao planejamento tributario agressivo por parte das corporagoes.

1.3 A Reacao dos Estados a Concorréncia Fiscal Internacional e o BEPS

Diante do cenario apresentado, nos ultimos anos, varios 6rgaos
internacionais, como a ONU e OCDE, bem como a Unido Europeia, passaram a
enderecar a questdo da concorréncia tributaria de diferentes maneiras.

A OCDE (1998, p. 15), apesar de defender que deve haver liberdade para que
cada pais possa desenhar o seu sistema tributario livremente, acredita que esta
liberdade deve obedecer a “padrdes internacionais aceitaveis” (LAMPREAVE, 2011,
p. 4). Assim, do mesmo modo que reconhece que as atividades realizadas em
diferentes jurisdicbes podem ser duplamente tributadas, entende que também pode
ocorrer que algumas atividades ndo sejam tributadas por nenhum pais, ou a sejam
feitas em niveis muito baixos.

A organizacado atribui o problema as lacunas existentes no sistema tributario
internacional, que possui seu fundamento em regras antigas e ultrapassadas. Tais
normas foram desenhadas ha muitos anos para tributar as rendas obtidas por

negocios fisicos. Atualmente, com grande parte da rigueza sendo gerada por

% Em 2008, servidores do Tesouro estadunidense reconheceram a necessidade de coordenacéo

para implementar sua politica tributaria uma vez que as opcgdes disponiveis para o desenho de um
novo modelo estavam limitadas pelo fato de que a economia dos Estados Unidos é integrada a um
sistema internacional com uma grande variedade de sistemas tributarios existentes e um fluxo de
capital intenso. Segundo Lyon (2008, p. 272), “Globalization has made it imprudent for the United
States, or any other country, to enact rules that do not take into account what other countries are
doing’).
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intangiveis (royalties, propriedade intelectual, entre outros), bem como negdcios
digitais, faz-se necessario mudar a perspectiva normativa da tributacdo
internacional.

Nesse sentido, provocada por uma solicitacdo do G20, a OCDE elaborou um
estudo para avaliar a “Deterioragdo da Base Tributéria e Transferéncia de Lucros”

(BEPS) dos paises. O problema foi colocado da seguinte forma:

BEPS refers to tax planning strategies that exploit gaps and mismatches in
tax rules to artificially shift profits to low or no-tax locations where there is
little or no economic activity or to erode tax bases through deductible
payments such as interest or royalties. Although some of the schemes used
are illegal, most are not. This undermines the fairness and integrity of tax
systems because businesses that operate across borders can use BEPS to
gain a competitive advantage over enterprises that operate at a domestic
level. Moreover, when taxpayers see multinational corporations legally
avoiding income tax, it undermines voluntary compliance by all taxpayers.®*

Muito embora a prépria OCDE reconheca a dificuldade de mensurar os efeitos
do BEPS e os impactos nas arrecadacdes dos paises, dada a sua complexidade e
falta de informacgdes consistentes, a organizacéo estima que, em 2014, os prejuizos
decorrentes do BEPS somaram entre 100 a 240 bilhdes de ddlares, representando
de 4% a 10% das receitas de impostos sobre a renda das corpora¢cdes no mundo
todo.

A OCDE também acredita que o BEPS distorce o mercado em favor das
grandes corporacdes, que ganham maior competitividade em virtude de seus
planejamentos tributarios agressivos, exacerba a tendéncia de divida corporativa,
direciona mal o investimento estrangeiro direto e reduz o financiamento da
infraestrutura publica necesséria dos Estados.

A organizacdo esclarece que baseou suas conclusdes em dados empiricos
coletados e um numero de informacdes especificas relacionadas aos planejamentos
tributarios de determinadas empresas multinacionais disponibilizadas nos inquéritos

legislativos e parlamentares conduzidos em alguns paises®”.

84 Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/about/#mission-impact. Acesso em: 25 jul. 2019.

% Sobre como a estimativa foi calculada, a OCDE esclarece que “The report on Action 11 discusses
several approaches to estimating the scale of the revenue losses resulting from BEPS. The USD
100 to 240 billion range presented is based upon an examination of the effects of profit shifting due
to differences in tax rates, which are not otherwise explained by the available measures of real
production activity. This approach is similar to the approach adopted in many academic studies. It
also includes an estimate of the loss resulting from mismatches in tax systems by comparing
effective tax rates of large MNEs to comparable domestic only companies. This approach is based
on available firm-level data, in combination with tax rate differentials and national corporate tax


https://www.oecd.org/tax/beps/about/#mission-impact
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Dessa forma, passou a ser necessario trabalhar em duas frentes para
combater o BEPS: promover a harmonizagéo das legislacdes nacionais de modo a
fechar as lacunas existentes no sistema tributario internacional e, a0 mesmo tempo,
coibir os planejamentos tributarios das grandes empresas multinacionais.

O projeto denominado BEPS, liderado pela OCDE, engloba quinze acles
complementares entre si e tem como objetivo criar instrumentos multilaterais para
implementar alteracées significativas no modelo atual de tributacdo internacional®®.

Em sua concepcdo, a OCDE se baseou em trés principios basicos para
nortear as discussdes: a) buscar solu¢cdes fundadas em colaboragéo; b) ter uma
visdo holistica dos desafios e suas respectivas solu¢cdes em vez de uma abordagem
ad hoc e, c) considerar alternativas inovadoras e diferentes das premissas
tradicionais do regime de tributacéo internacional (BRAUNER, 2014, p. 55), ou seja,
a OCDE desafiou a comunidade internacional a “pensar fora da caixa”.

Atualmente considerado o maior projeto de Reforma Tributaria Internacional
da histéria (TAVARES, 2014, p. 53), sua importancia e alcance € extremamente
relevante. Em sua reunido inaugural, o BEPS contou com a participacdo de 82
paises membros. Hoje, o ndmero subiu para mais de 130 membros® e 14
organizacdes internacionais observadoras ®®, compreendendo mais de 90% da

economia mundial.

revenues to estimate an overall global range of corporate revenue lost from BEPS. Any estimate
relies on the available data, the methodology used, and various assumptions, which are spelled out
in the report. Given the data limitations, a range is presented, and only a global estimate is made
rather than an estimate for individual countries. The report also provides guidance to help
government officials to draw upon their own tax rules and available data to estimate the effects of
different BEPS Actions or countermeasures for their own countries”. Disponivel em:
https://www.oecd.org/tax/beps/bitesize-beps/. Acesso em 26 jul. 2019.

% Sobre o0 Projeto, veja: OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD
Publishing. Disponivel em: http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf. Acesso em 25 jul. 2019.

% Veja a lista de membros em: https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-
composition.pdf. Acesso em 25 jul. 2019.

% Entre as organizacdes internacionais observadoras, incluem-se a Organizacdo das Nacgdes Unidas
(ONU), Fundo Monetario Internacional (FMI) e Banco Mundial.


https://www.oecd.org/tax/beps/bitesize-beps/
http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf
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Muito desse sucesso se deu porque a Unido Europeia estabeleceu, como
condi¢do para que um Estado ndo fosse incluido em sua lista de “jurisdigdo néo

cooperativa”®®

, implantar os padrdes minimos estabelecidos no projeto BEPS.
Apesar de ter logrado resultados expressivos no combate aos paraisos fiscais
e engajamento dos paises em alterar suas politicas tributarias®, a concorréncia
entre os paises para atrair investimentos apenas mudou de roupagem. Recente
estudo conduzido pela Ernst & Young (2018, p. 6) demonstrou que a politica

conduzida por varios paises ha varios anos, de manter sistemas de base larga e

% A lista de jurisdicBes n&o cooperativas da UE é uma ferramenta comum utilizada pelos Estados-
Membros para enfrentar os riscos externos de abuso fiscal e da concorréncia fiscal desleal.
Conforme explicado nas “Perguntas e Respostas” disponivel no site da Unido Europeia, a lista foi
concebida pela primeira vez no Planejamento Estratégico da Comisséo de 2016 para uma
Tributacdo Efetiva, que unificou as listas de paraisos fiscais para todos os paises da Comunidade,
conferindo a ela mais peso e importancia, de modo a imprimir um efeito dissuasivo naqueles
paises problematicos. A primeira lista entrou em vigor em 2017 com uma extensa selecéo de 92
jurisdicdes, que ndo se adequavam a padrdes de boa governanca reconhecidos
internacionalmente. Outros paises se comprometeram a cumprir os critérios esperados dentro de
um prazo estabelecido (geralmente no final de 2018). Os Estados-Membros concordaram que
esses paises deveriam ser monitorados pelo Grupo do Cddigo de Conduta e pela Comissao, para
garantir que tinham se adequado no prazo acordado. Os critérios utilizados para avaliag&do dos
paises para inclusédo na lista da EU sdéo trés:

A) Transparéncia. O pais deve cumprir os padrfes internacionais de troca automéatica de
informacdes e troca de informacdes mediante solicitagdo. Deve também ratificar a convengéo
multilateral da OCDE ou assinar acordos bilaterais com todos os Estados-Membros, para facilitar o
intercAmbio de informagdes fiscais. Até junho de 2019, a UE exigia apenas dois de trés dos
critérios de transparéncia. Depois desta data, os paises deverdo atender aos trés requisitos de
transparéncia para evitarem serem listados.

B) Concorréncia Fiscal Justa: O pais ndo deve ter regimes tributarios prejudiciais, que vao contra
os principios do Cddigo de Conduta da UE ou do Férum da OCDE sobre praticas fiscais danosas.
Aqueles paises que optarem por isentar as empresas de tributacado da renda devem garantir que
tal beneficio ndo incentive estruturas artificiais offshore sem atividade econdémica real. Devem, por
conseguinte, introduzir requisitos especificos de substancia econémica e medidas de
transparéncia.

C) Implementagéo de BEPS: O pais deve ter se comprometido a implementar os padr6es minimos
do projeto BEPS da OCDE. A partir de 2019, as jurisdicées serdo monitoradas quanto a
implementacao desses padr6es minimos, comecando com a acédo 13 do BEPS (Country-by-
country reporting). Disponivel em:

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/len/MEMO 19 1629. Acesso em 16 dez. 2019.

0 A implementacado da Acao n. 5 do BEPS ja avaliou mais de 225 regimes preferenciais da
comunidade internacional. 63 deles ja foram abolidos, 47 foram alterados para atender as
premissas esperadas, 14 estdo em processo de serem eliminados e 28 estdo em revisdo. Os
demais foram considerados adequados aos padrdes desejaveis e apenas dois foram considerados
danosos. Veja os resultados em: OECD (2019), Harmful Tax Practices — 2018 Progress Report on
Preferential Regimes: Inclusive Framework on BEPS: Action 5, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris. Disponivel
em: https://doi.org/10.1787/9789264311480-en. Acesso em: 25 jul. 2019.



https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_19_1629
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menores aliquotas de imposto de renda, continua sendo praticada na comunidade
internacional®".
Mas, por que isso acontece?

1.4 O Papel da Soberania Estatal na Concorréncia Fiscal Internacional

E certo que, no mundo globalizado, onde os Estados est&o interconectados e
concorrendo por investimentos, as regras e politicas de tributacdo aplicadas por um
Estado afetam os demais Estados da comunidade internacional. Até agfes e normas
domésticas podem ter ramificacdes significativas no plano internacional (RING,
2008, p. 1). Tomem-se os exemplos da pressdo nos sistemas tributarios da
comunidade internacional causada pelos paraisos fiscais ou mesmo da Reforma
Tributaria aprovada pelo governo de Donald Trump, presidente dos Estados Unidos
em 2017, que, entre outros pontos, diminuiu de 35% para 20% 0s impostos sobre 0s
lucros das empresas, baixando a aliqguota do Imposto de Renda para patamares
abaixo da média dos paises da OCDE, que € de 22,5%. O economista Bernard
Appy, ex-secretario-executivo do Ministério da Fazenda, em reportagem ao jornal
Estaddo, asseverou que as normas internas dos Estados Unidos impactam a
competitividade do Brasil em atrair capital e aumentam a pressdo no pais pela
reducdo da carga tributaria (ESTADAO, 2017).

Vimos também, anteriormente, que as proprias regras de tributacdo de um
Estado dependem de outros Estados para que possam ser efetivas e eficazes. Por
conseguinte, o nivel de redistribuicdo oferecido pelos Estados passa a ser
determinado ndo mais por suas escolhas politicas legitimadas pelo poder popular,

mas sim por aquilo com que podem arcar®.

%! Segundo o estudo: “Reviewing the “broad-base” component of the trend, we seem to have reached
a potential limit, with eleven jurisdictions (27%) forecasting a lower overall CIT burden in 2018
(2017: 20%), while seven (17%) forecast a higher overall CIT burden in 2018 (22% in 2017). So
potentially more countries are focusing again on remaining competitive” (ERNST & YOUNG. 2018

p. 6).

%2 para Tsilly Dagan (2017, p. 4), as regras de mercado estdo, cada vez mais, substituindo a
participacdo cidada na determinacéo da capacidade redistributiva do Estado. Na verdade, em vez
de se engajarem no processo democratico para deliberar sobre determinada politica tributéria,
alguns contribuintes simplesmente exercem seu poder de saida, mudando-se para outro Estado,
quando os precos da redistribuicéo ficam muito altos.
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Assim, dada a interconectividade dos sistemas tributéarios estatais, faz-se
necessario estabelecer uma ordem, ainda que minima, na comunidade internacional,
pautada nos principios de direito internacional geralmente aceitos, a fim de se evitar
um ambiente anarquico e confuso, onde os interesses de alguns Estados possam se
sobrepor aos interesses de outros Estados com menor capacidade de captacéo de
investimentos estrangeiros.

Nas ultimas décadas, nos debates relativos a tributacdo internacional, a
soberania é constantemente resgatada para determinar a extensdo em que
determinado Estado ir4 cooperar e aceitar as visdes e 0s interesses dos demais
Estados da comunidade internacional, principalmente quando o assunto provoca
consequéncias domésticas significativas (RING, 2008, p. 9).

A interconectividade dos atores no plano internacional e a inclusdo de entes
ndo estatais e particulares nas discussdes e tratativas de acordos, relativos a
tributacdo internacional, tém levado varios autores a acreditarem que a soberania
estatal ndo mais existe®®. Seja por entenderem ter havido uma transferéncia da
soberania a comunidade internacional, seja pela premissa de que houve perda da
soberania na outorga de algumas capacidades soberanas do Estado a outros atores
internacionais, quando estes perdem o direito de agir em determinadas
circunstancias.

Com efeito, a nocédo de soberania vem sofrendo mudancas com o tempo®*.
De poder absoluto que ndo reconhece nenhum outro acima de si, 0 conceito se
desenvolveu com a formacdo dos Estados constitucionais e democraticos, onde
todos os poderes estariam subordinados ao direito.

A definicdo classica®, forjada por Jean Bodin, surgiu para explicar o

fenbmeno dos Estados nacionais onde o poder centralizado exercia sua autoridade

% Sobre 0 assunto, veja: Mello, 2004, p. 366; Ferrajoli, 2002, p. 44-45; Coni, 2006, p. 25,29.

% Mello (2004, p. 365) entende que “a nogao de soberania é eminentemente histérica, no sentido de
que sua interpretacao tem variado no tempo e espacgo”. Hans Kelsen (1989, p. 469) ja sustentava
em 1920 que o conceito de soberania deve ser radicalmente mudado pela necessidade de uma
revolugao da consciéncia cultural. Varella (2009, p. 233) salienta que “N&o € possivel determinar
com precisdo um conceito de soberania. Existem muitos conceitos diferentes, que variam
conforme o periodo e o autor.”

% O termo “soberania” (souverainété), como cunhado por Jean Bodin, ndo encontrava equivalente
(VARELLA, 2009, p. 233), apesar de o0s juristas romanos ja considerarem um poder téo forte e
majestoso, denominando-o “magestas” (CHEVALLIER; GUCHET, 2004, p. 51).
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de legislar e fazer valer suas leis em determinado territorio. No plano internacional,
configurava-se como a exclusividade do dominio do rei sobre seu territorio. E, desde
sua concepcao, o conceito de soberania se vinculava ao poder do Estado de tributar.
Para Thomas Hobbes(HOBBES, N/A, p. 64), a soberania decorreria de um pacto
social celebrado entre 0 povo e 0 soberano, onde o vinculo entre soberania e
tributacdo seria tao forte, que o poder de tributar ndo poderia ser transferido, sem

implicar na perda da propria soberania. Nas palavras do autor:

O poder de cunhar moeda, de dispor das propriedades e pessoas dos
infantes herdeiros, de ter opcdo de compra nos mercados, assim como
todas as outras prerrogativas estatutarias, pode ser transferido pelo
soberano, sem que por isso perca o poder de proteger seus suditos. Mas se
transferir o comando da milicia sera em vao que conservara o poder judicial,
pois as leis ndo poderdo ser executadas. Se alienar o poder de recolher
impostos, o comando da milicia serd em vao, e se renunciar a regulagédo
das doutrinas os suditos serdo levados a rebelido pelo medo aos espiritos.
Se examinarmos cada um dos referidos direitos, imediatamente veremos
gue conservar todos o0s outros menos ele ndo produzird qualquer efeito para
a preservacédo da paz e da justica, que é o fim em vista do qual todos os

Estados sao instituidos.

Da metade do século XIX a metade do século XX, que correspondem a época
da construcdo da Europa, do Estado do direito e da democracia, 0s conceitos de
soberania interna e soberania internacional desenvolvem-se de forma
diametralmente opostas. Enquanto a soberania interna era limitada pela divisdo dos
poderes, pelo principio da legalidade e dos direitos fundamentais, a soberania
externa configurou-se pela personificacdo dos Estados nacionais como sistemas
juridicos fechados e auto-suficientes” (FERRAJOLI, 2002, p. 27-29, 37)%.

Nesse sentido, Max Huber (1928, p. 8) definiu soberania como a
independéncia de um Estado para exercer as funcbes estatais em determinada

regido, excluindo todos os demais Estados®’. Essa autonomia, seria o principio

% Nas palavras do autor, “o Estado de direito, internamente, e o estado absoluto, externamente,
crescem juntos como os dois lados da mesma moeda. Quanto mais se limita — e, através de seus
proprios limites, se autolegitima — a soberania interna, tanto mais se absolutiza e se legitima, em
relacdo aos outros Estados e sobretudo em relagdo ao mundo “incivil”’, a soberania externa
(FERRAJOLLI, 2002, p. 34-35).

" 0 conceito foi desenvolvido em decisdo proferida no julgamento de uma disputa entre Estados
Unidos e Holanda pela soberania sobre a llha de Palmas, cedida pela Espanha aos Estados
Unidos, por meio de tratado concluido em 1898, mas exercida por mais de 200 anos pela Holanda.
No original: “Sovereignty in the relations between States signifies independence. Independence in
regard to a portion of the globe is the right to exercise therein, to the exclusion of any other State,
the functions of a State. The development of the national organisation of States during the last few
centuries and, as a corollary, the development of international law, have established this principle
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corolario para a solugdo de quaisquer questdes relacionadas as relacdes
internacionais.

No entanto, o desaparecimento do mecanismo automatico do padrao-ouro e
maior regulacdo do comeércio internacional possibilitaram aos Estados abandonar o
aspecto inoportuno do conceito de soberania absoluta também no plano

internacional®®

, resultando em uma maior cooperacao internacional e ao mesmo
tempo, em maior liberdade dos Estados para organizar sua vida nacional (POLANY],
2000, p. 294).

Essa “nova soberania”, como denominada por Chayes e Chayes (1995, p.
27), que ndo esta relacionada primordialmente a controle territorial ou autonomia

governamental, livre de interferéncias externas®, passa a depender de uma rede

of the exclusive competence of the State in regard to its own territory in such a way as to make it
the point of departure in settling most questions that concern international relations. The special
casts of the composite State, of collective sovereignty, etc., do not fall to be considered here and
do not, for that matter, throw any doubt upon the principle which has just been enunciated. Under
this reservation it may be stated that territorial sovereignty belongs always to one, or in exceptional
circumstances to several States, to the exclusion of all others. The fact that the functions of a State
can be performed by any State within a given zone is, on the other hand, precisely the
characteristic feature of the legal situation pertaining in those parts of the globe which, like the high
seas or lands without a master, cannot or do not yet form the territory of a State. (HUBER, CORTE
PERMANENTE DE ARBITRAGEM INTERNACIONAL DA HAIA, 1928).

% Polanyi (2000, p. 293-294) considera que o conceito de soberania no séc. XIX era “puramente
politico” e ensina que o desaparecimento do padréo ouro possibilitou aos Estados abandonar o
aspecto mais inoportuno da soberania absoluta, que era a recusa de colaborac&o no plano
internacional, para permitir que outras na¢gdes moldassem suas instituicées internas como lhes
aprouvesse, deixando de lado o dogma da necessidade de uma maior uniformizacéo dos sistemas
nacionais .

% varios sdo os exemplos que podem ilustrar a mudan¢a no monopdlio do Estado em diversas
matérias, levando-nos a repensar o conceito de soberania estatal. Em relacédo a funcéo legislativa,
podemos citar 0 Codex Alimentarius e mesmo a lex mercatéria, regulamentacdes privadas que
criam obriga¢Bes a particulares, para enumerar apenas alguns. No monopdlio da defesa alguns
paises utilizam forcas privadas para garantir a seguranca nacional. Mo¢gambique, por exemplo,
privatizou o controle de suas fronteiras, enquanto o Reino Unido privatizou alguns presidios. Em
alguns casos, onde o Estado sofre uma intervencao da Organizacdo das Na¢des Unidas, a
comunidade internacional tem legitimidade para invadir o territério do Estado infrator, depor o
governo e pode inclusive impor uma Constituicao heterdnoma instituida para estabelecer novas
bases do direito internacional. No &mbito financeiro, exemplos mais recentes incluem a
proliferacéo dos bitcoins, moeda digital produzida de forma descentralizada por milhares de
computadores privados conectados a rede competindo entre si para resolucdo de problemas
mateméticos (“mineracéo”), sem o controle de nenhum Banco Central. O Japao j& aceita bitcoins
como meio legal de pagamento e a Russia ja procura regular a moeda. A China ordenou o
fechamento de varias plataformas de cambio, proibindo a préatica conhecida como ICO (initial coin
offerings), uma espécie de abertura de capital na bolsa, mas feita com criptomoedas (REVISTA
EXAME, 2017). Outro exemplo interessante de quéo interconectado o mundo est4, é o caso da
Microsoft Corporation que foi obrigada por uma decisédo de um juiz do District Court for the
Southern District of New York nos Estados Unidos a disponibilizar o contetido de comunicagdes
armazenadas em servidores localizados na Irlanda. A empresa argumenta. que a ordem nao seria
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infinita de obrigacbes e relacionamentos internacionais, que inclui ndo apenas o
publico doméstico do Estado, mas também internacional, extremamente atento as
acoOes e politicas dos Estados (CHAYES; CHAYES, 1995, p. 27).

Por esses motivos, mesmo entre 0s juristas mais tradicionais, a soberania
internacional de hoje ndo € mais concebida como um poder absoluto e incondicional,
mas sim um conjunto de competéncias exercidas no interesse geral da populacao
nacional, bem como de acordo com o0s interesses gerais da comunidade
internacional como um todo, ainda que em menor medida (VARELLA, 2009, p. 239-
240). O equilibrio visado foi a forma existente para garantir que haja beneficios
mutuos, de uma forma que seja adaptado as novas forcas globais (JEFFEREY, p.
21-22), muito embora esse novo conceito de soberania esteja longe de ser um
consenso (NABAIS, 2012, p. 296).

O resultado dessa nova abordagem em relacdo a soberania nao péde deixar
de causar impactos em uma de suas maiores manifestacdes, a tributacdo. Nessa
area, o relativismo e a flexibilidade encontraram certa resisténcia na comunidade
internacional, pois o exercicio do poder soberano dos Estados de tributar representa
um paradoxo: se, por um lado, os Estados devem possuir o total controle sobre suas
politicas fiscais, a fim de poder decidir sobre o tamanho do Estado e 0s servicos que
querem garantir a sua populagdo, por outro, o exercicio dessa liberdade, sem
limites, afeta a comunidade internacional e acirra a concorréncia fiscal'®.

Mas, diante dos enormes desafios globais criados pela concorréncia fiscal
internacional, fez-se necessario que os Estados se adaptassem as circunstancias da
economia global para sobreviver, recorrendo a cooperagado para supera-los. Marcus
Livio Gomes (2018, p. 47) observa que a coordenacédo, a harmonizacéo e a inclusédo
por meio de consenso e multilateralismo foram enfatizadas como pedras angulares
para o desenvolvimento de solucdes eficazes no lugar da implantacdo de medidas

unilaterais por alguns paises, como forma de proteger suas bases tributarias.

legal, uma vez que seus alcances séo extraterritoriais enquanto que o governo estadunidense
alega que a Microsoft pode acessar as informacg6es dos Estados Unidos, sendo irrelevante o local
onde os dados sédo armazenados. O caso sera ainda julgado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos e, se o pedido for acatado, tal deciséo abrird um precedente para que quaisquer pais
possa desconsiderar a legislacdo de outros paises que possuem normas diferentes de protecéo
de dados e a privacidade. (REUTERS, 2017).

1% Englisch e Cédelle (2013, p. 622) ressaltam que a competicéo fiscal danosa viola a soberania dos

Estados ao diminuir sua capacidade de financiar suas politicas sociais.
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Acredita-se atualmente que o respeito a soberania estatal ndo significa que a
liberdade dos Estados possa ser exercida sem restricdes'®. E necessario que haja
respeito a certos limites, para que esse privilégio possa valer a todos os Estados da
comunidade internacional (VARELLA, 2009, p. 243) e, no que se refere a tributacao,
a liberdade de tributar de um Estado sé pode ir até onde comeca a liberdade do
outro Estado. O desrespeito a esta dindmica provocaria um colapso no equilibrio do
sistema, bem como em toda a ordem juridica internacional*®.

Todavia, mesmo diante do consenso de que a cooperacao € o caminho para
resolver os problemas causados pela concorréncia fiscal internacional, &€ de se notar
que ha certo desconforto por parte de alguns paises, quanto a esta alternativa, dada
a percepcdo da prevaléncia dos interesses de alguns Estados em detrimento de
outros. Acredita-se que alguns paises menores ou em desenvolvimento, que vinham
recorrendo a politicas fiscais mais agressivas para atracdo de capital e
investimentos, ficariam sem alternativas.

Nesse diapasédo, o principio da soberania vem a tona com mais forca, sendo
invocado para proteger os interesses individuais dos Estados na elaboracéo de suas
politicas fiscais.

Destarte, a constru¢cdo de um Regime de Tributacéo Internacional harménico
é tarefa complexa e lenta. Veremos adiante, como ele se processa.

1.5 As iniciativas de regulagéo da concorréncia fiscal internacional

7

A cooperacdo no plano da tributacdo internacional ndo € uma novidade. O

fato de haver tratados bilaterais validos por quase um século evidencia que as acfes

101 A este respeito, Morgenthau (2003, p. 575) entende que “Soberania nao significa liberdade de

restricdes legais. A quantidade de obrigacdes legais em virtude das quais a ha¢éo aceita limitar a
sua liberdade de acdo néo afeta, como tal, a sua soberania. (...) Nao é a quantidade de limitacdes
legais que afeta a soberania, mas a sua qualidade. (...) a de que essas limitagBes legais ndo
afetem a sua qualidade de suprema autoridade legisladora e aplicadora da lei.”
192 5o mesmo modo, ver COHEN (2012, p. 5), a ideia de que a soberania esta se dissolvendo é
perigosa e sem sentido. Para a autora, o principio da igualdade soberana é indispensavel para a
criacdo de leis baseadas no consentimento.
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unilaterais isoladas ndo produzem os efeitos desejados para solucionar problemas
da tributacao internacional (RING, 2008, p. 1).

Nos ultimos anos, duas grandes correntes antagonistas se formaram em
relacdo ao desenvolvimento do Regime de Tributacdo Internacional. De um lado, os
unilateralistas, advogando pela independéncia e liberdade de ac&o, com a protecao
do poder soberano do Estado e dos interesses nacionais, e de outro lado
extremamente oposto, 0s universalistas ou globalistas, clamando por uma ordem
internacional centralizada, com poder coercitivo para implementacdo de uma unica
lei, com a negacdo do papel da soberania no cenério globalizado'®® (BLUM, 2008, p.
324).

As duas correntes possuem preferéncias especificas em relacdo ao tipo de
tratado empregado para atender o0s interesses de sua ideologia. Para o0s
unilateralistas, os tratados bilaterais, por serem mais restritos e limitados, propiciam
maior controle e seguranca aos Estados soberanos que podem selecionar ndo
apenas seus parceiros, mas também as obrigacfes as quais irdo se submeter,
oferecendo maior controle sobre suas politicas fiscais. Os universalistas, por outro
lado, acreditam que o multilateralismo e a coordenagdo sdo meios mais eficazes e
efetivos para enderecar os problemas globais (BLUM, 2008, p. 324).

No entanto, a demanda por rapidas respostas para enderecar problemas
globais, como os efeitos da concorréncia fiscal, por exemplo, exige que a
cooperacao produza efeitos mais concertados e uniformes, envolvendo o maior
namero de paises e que possa ser efetivada de forma mais célere.

E fato que historicamente, sempre houve uma tensdo entre os paises
desenvolvidos e o0s paises em desenvolvimento sobre o tema da tributacédo
internacional, principalmente no desenho de um novo Regime Tributario
Internacional em um mundo interconectado. H4A um sentimento de que as normas

emanadas na OCDE s&o mais benéficas aos paises desenvolvidos (ROCHA, 2017,

198 Marcus Livio Gomes (2018b, p. 4) nota que, embora (e obviamente) néo seja institucionalizado, o

Regime de Tributag&o Internacional foi desenhado para fomentar a concorréncia e ndo a
cooperacao entre paises e jurisdicdes. Como o regime foi construido pelos maiores poderes
econdmicos, seu fundamento é que os Estados ndo podem adotar politicas completamente
independentes devido a sua interagcdo com outras economias. Por esse motivo, a propria
existéncia de um Regime de Tributacdo Internacional seria questionavel como sistema, por
carecer de normatividade (continua funcionando como soft law) sem o estabelecimento de um
férum internacional ou supranacional.
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p. 183), limitando a autonomia dos Estados menos desenvolvidos para implantar
suas politicas tributérias, afetando, consequentemente, a concretizacdo de suas
politicas publicas.

N&o obstante a resisténcia para aceitacdo de uma maior coordenacao
internacional em matéria fiscal, nota-se que o bilateralismo est4d caminhando para
uma futura obsolescéncia. E fato que iniciativas bilaterais para tratar certas matérias
de tributacdo internacional perderam o sentido, uma vez que as disposi¢cdes dos
tratados acabaram por se homogeneizar de tal maneira, que aderir a instrumentos
multilaterais que abrangem um numero maior de paises € muito mais eficaz que
celebrar diversos instrumentos sobre a mesma matéria.***

Tome-se por exemplo a Convencdo Multilateral sobre Assisténcia

Administrativa Mitua em Matéria Fiscal,'*®

gue se tornou o “instrumento global para
a troca automética de informacfes financeiras em questfes fiscais desenvolvido
pelos paises da OCDE e do G20'°”. Da mesma sorte, a aceitacéo generalizada dos
parametros do arm’s lenght'®’ desenvolvido pela OCDE'® fez com que, quando
especialistas das Organizacbes das Nacdes Unidas se reuniram para redigir um

»199 yoltado & implementacdo de uma legislacdo de precos de

“‘Manual Pratico
transferéncia em paises em desenvolvimento, os padrdes da OCDE *° fossem

adotados (SCHOUERI, 2013, p. 22).

104 Nesse sentido, podemos citar os tratados para troca de informacgdes fiscais ou mesmo o

movimento para transformar os tratados contra a bitributagdo em um instrumentomultilateral como
proposto pela A¢éo 15 do BEPS.

1% OECD (2011c). “The Multilateral Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters”.
Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/POR-Amended-
Convention.pdf. Acesso em 20 jan. 2018.

106Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/transparency/brasil-jamaica-uruguai-expandem-suas-

capacidades-de-luta-contra-a-evasao-e-elisao-fiscais-internacionais.htm . Acesso em 20 jan. 2018.

197 Normas de combate & precos de transferéncia.

1% OECD (2015) “Model Tax Convention on Income and Capital”.

1% UN Practical Manual for Developing Countries. Disponivel em: http://www.un.org/esa/ffd/wp-

content/uploads/2017/04/Manual-TP-2017.pdf. Acesso em: 10 fev. 18.

119 No prefécio & versdo de 2013, o Manual (UNITED NATIONS, 2013, p. iii) reconhece o uso dos
mesmos padrdes da OCDE para enderegar o problema do prego de transferéncia: “The United
Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries
considers (at Article 9 — “Associated Enterprises”) whether conditions in commercial and financial
relations between related enterprises, such as two parts of a multinational group, “differ from those
which would be made between independent enterprises”. The same test is applied at Article 9 of


https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/POR-Amended-Convention.pdf
https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/POR-Amended-Convention.pdf
http://www.oecd.org/tax/transparency/brasil-jamaica-uruguai-expandem-suas-capacidades-de-luta-contra-a-evasao-e-elisao-fiscais-internacionais.htm
http://www.oecd.org/tax/transparency/brasil-jamaica-uruguai-expandem-suas-capacidades-de-luta-contra-a-evasao-e-elisao-fiscais-internacionais.htm
http://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2017/04/Manual-TP-2017.pdf
http://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2017/04/Manual-TP-2017.pdf
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Por esse motivo, qualquer que seja a corrente para a qual se advoga, €
pacifica a discussdo de que o multilateralismo é uma realidade que deve ser
considerada™*.

Assim, visando a enderecar a concorréncia fiscal ativa, a que se reputa ser
prejudicial & comunidade internacional, a OCDE lancou uma série de diretrizes e
estudos, bem como incentivou praticas de combate a paraisos fiscais e erosdo da
base tributaria dos Estados para mitigar os efeitos de uma guerra fiscal.

Atualmente, a OCDE é uma das organizacdes mais atuantes na area de
tributacdo internacional e possui vinte e dois (22) instrumentos sobre a matéria.
Dezoito (18) constituem recomendacdes e diretrizes enderecadas ndo apenas aos
membros da organizacdo e varios instrumentos contam com a participacdo de mais
de 100 jurisdicbes (OCDE, 2017, p. 42-43), tendo alcancado resultados efetivos
quanto a implantacéo de suas recomendacées.'?

Marcus Livio Gomes (2018b, p. 4), contudo, nota que embora o Regime de
Tributacéo Internacional tenha sido concebido sob o fundamento de que os Estados
ndo podem adotar politicas completamente independentes devido a sua interacao
com outras economias, seu desenho fomenta a concorréncia e ndo a cooperacao
entre paises e jurisdicbes. Por esse motivo, a propria existéncia de um Regime de
Tributacdo Internacional seria questionavel como sistema, por carecer de
normatividade (continua funcionando como soft law) sem o estabelecimento de um

férum internacional ou supranacional.

1.5.1 O alcance das soft laws em matéria tributaria

the Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) Model Tax Convention on
Income and on Capital. In this respect both Models, which between them are the basis for nearly all
bilateral treaties for avoiding double taxation, endorse the “arm’s length standard” (essentially an
approximation of market-based pricing) for pricing of transactions within MNEs.

1 para BOLTON (2000, p. 206), um americanista / unilateralista inveterado, “infelizmente” &
necessario levar a ideia de governanca global a sério, talvez ndo agora, mas em um futuro
préximo.

12 Nesse sentido, veja: Cockfield, 2006; Avi-Yonah, 2004; Jones, 1999.
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N&o € o0 objeto desta tese tratar da legitimidade e a eficacia das soft laws. No
entanto, para que se entenda o porqué que a Responsabilidade Social Corporativa
pode ser uma ferramenta adicional no combate aos planejamentos tributarios
agressivos, € necessario compreender o alcance e os limites das determinacfes
emanadas do Regime de Tributacdo Internacional.

E cedico que a escolha pela elaboracdo de uma soft law em detrimento da
celebracdo de um tratado, que cria obrigacdes presumidamente certas e previsiveis,
para regular determinado assunto possui tanto vantagens quanto desvantagens.

Entre as vantagens do emprego das soft laws, podemos citar a rapidez,
simplicidade, flexibilidade e a privacidade (Lipson, 1991, p. 495).

A relativa rapidez pela qual as diretrizes ndo obrigatorias de um organismo
internacional emanam €, em muitos casos, preferivel ao processo classico de
criacdo e modificacdo de tratados, que é lento e insuficiente. Como bem ensina
Sadeleer (2005, p. 246), “our societies, living in a permanent state of emergency,
now flavour flexibility over long-term action and action over prediction”.

Da mesma forma, a flexibilidade para rapidamente renegociar ou substituir
uma norma que nao apresenta resultados facilita a sua aceitacado pela comunidade
internacional é outra caracteristica desejada. Enquanto os tratados, em sua grande
parte, possuem aplicacéo uniforme®®, as soft laws sdo maleaveis para ser aplicada
apenas como e quando for util aos Estados no caso concreto. A possibilidade de
escolha, pelos Estados, de participacdo em um acordo internacional, quando nao
tém certeza de que podem arcar com todas as obrigacbes de seus dispositivos,
favorece a utilizacdo de uma soft law.

Adicionalmente, as soft laws sdo preferiveis aos tratados, principalmente
guando estdo em debate assuntos politicamente controvertidos. Shelton (2000, p.
12) sustenta que quando os Estados acreditam que terdo oposicdo da politica

doméstica aos dispositivos de um tratado, sendo de dificil implantagdo, ou mesmo

13 Nem sempre os tratados multilaterais tém aplicacéo uniforme. Morgenthau (2003, p. 569) ensina

que “muitas das normas tidas como obrigatérias, em virtude da anuéncia dada, mostram-se na
realidade tdo vagas e ambiguas, quando ndo enfraquecidas por condicionamentos e reservas, que
acabam permitindo as nacdes individuais um amplo direito de liberdade, sempre que estas sao
convidadas a obedecer a uma regra de direito internacional. Como bem lembrado por Blum (2008,
p. 336), os Estados, ao lancar mao de reservas e declaragdes interpretativas, acabam por alterar
as obrigac8es contidas nos tratados que os admitem, transformando aquele tratado multilateral em
diversos tratados bilaterais.
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se estiverem em desacordo com determinada norma, o uso de uma soft norm é uma
saida.

O wuso das soft norms também demonstra um fortalecimento e
amadurecimento do sistema normativo internacional, que reconhecendo que nem
tudo precisa ser regulado por lei, abre espac¢o para uma certa etiqueta ou discurso
social com vistas a coordenagéo e colaboragéo.

Segundo Varella (2009, p. 62), “¢ mais facil obter a obediéncia dos grupos
internos a uma soft norm, ratificada por um namero significativo de Estados, do que
a uma proposta de convencdo ndo aprovada ou a uma convencao restritiva cujo
ndamero de membros é reduzido’. Nos casos de dificil negociagdo, que criam
situacbes de incerteza, as normas do tipo soft law s&o uma alternativa as
prescricbes mais precisas, as quais os Estados ndo estdo preparados para
assumir** (ABBOT; SNIDAL, 2000, p. 442 et seq.).

Shelton (2000, p. 12-13) também acrescenta a burocratizacdo das
OrganizacOes Internacionais e sua falta de poder para instituir normas obrigatérias,
como um fator de crescimento das soft norms.

Por fim, e igualmente importante, a elaboracdo das soft laws normalmente
conta com a participacéo de atores nao estatais, como organismos internacionais e
até mesmo pessoas de direito privado (empresas transnacionais e ONGS),
envolvendo o trabalho de profissionais experientes e especializados. Por esse
motivo, pode-se dizer que uma das caracteristicas das soft laws € o seu carater

técnico, para além dos interesses estatais, partidarios ou politicos.

114 A preferéncia dos Estados por instrumentos normativos mais suaves foi ilustrada em dois

exemplos pelos autores: O primeiro é o da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) que,
percebendo que os custos e riscos dos procedimentos de ratificacdo dos tratados em nivel
nacional estavam resultando em uma baixa adocao pelos Estados dos tratados da organizacao e,
consequentemente, afetando sua reputacgao, a OIT preferiu alterar sua estratégia passando a
adotar instrumentos néo obrigatorios, tais como recomendacdes e cédigos de conduta, para
enderecar o problema. Da mesma forma, quando os Estados Unidos esperavam reduzir a
desvantagem comercial criada por sua Lei de Praticas de Corrupgao no Exterior, forgando os
membros da Organizacéo de Cooperacédo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) a adotarem
limites regulamentares equivalentes por meio da negociacéo de convencgéo que restringe o
suborno estrangeiro nas transa¢des comerciais internacionais, os préprios Estados que estavam
resistindo a assumir obrigacfes nesse sentido, passaram a apoiar a celebracdo de um tratado
sobre o0 assunto, contando que as dificuldades para a celebracdo de um tratado formal, acabariam
por inviabiliza-lo. Como consequéncia, os EUA responderam com a aceita¢do de uma
recomendacédo ndo obrigatdria feita pela OCDE (ABBOT; SNIDAL, 2000, p. 434-435).
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Com efeito, a relevancia das soft laws estd em sua capacidade em se
transformar em costume internacional (como evidéncia de opinio juris). Para Varella
(2009, p. 65), as soft norms representam “uma etapa entre a inexisténcia de um
guadro normativo por falta de contexto politico de positivacdo de normas rigidas e a
existéncia de um direito obrigatorio”, alcangcado pelo consenso entre os Estados.

Destarte, pode-se dizer que atualmente, dada a interconectividade do mundo
globalizado, as normas elaboradas nos foros multilaterais, ainda que consideradas
soft norms, seja por sua generalidade ou baixa coercitividade, tém provocado
mudancas significativas na area de tributacdo internacional e, portanto, possuem
uma relevancia que nao pode ser desconsiderada.

Contudo, ndo obstante o tipo de norma multilateral, seja ela hard law, soft law
ou direito consuetudinario, quando aceita pelos Estados e para que se torne
oobrigatéria, ela devera ser positivada. Isso porque, qualquer norma €, em ultima
instancia, verdadeiramente enderecada aos particulares, ainda que tenha sido
consentida pelos Estados (KUMM, 2004, p. 910). A tributacdo no Estado
constitucional de direito se funda na classica ideia do autoconsentimento dos
impostos e é representada pela maxima “no tributation without representation™*>.

No entanto, em que pesem as vantagens de vantagens do uso de soft laws no
direito tributario internacional e os motivos pelos quais os paises atendem as
diretrizes do Regime de Tributacéo Internacional, a adesédo dos Estados dependera
do seu real interesse em relagcdo as soft laws, que nem sempre é uniforme.

Tomemos, por exemplo, o que diz respeito a implantacdo das acbes do
BEPS. Diante da assimetria existente entre os paises desenvolvidos e 0s paises em
desenvolvimento, a implantacdo de acdes que ensejam trocas de informacdes entre
jurisdicdes serd mais urgente e desejada pelos paises desenvolvidos, com maior
namero de empresas multinacionais.

Em outro giro, a adocdo de algumas acdes importara em mudancas
legislativas para alguns paises, o que dependera do humor e da vontade politica
internos de cada Estado, dificultando uma implantagéo rapida em toda comunidade

internacional.

15 A expressao foi utilizada para protestar contra a imposicéo de tributos aos americanos pelo

Parlamento Britanico. Como os primeiros ndo estavam representados, pugnavam que as leis que
impunham tributos eram ilegitimas e, portanto, ilegais (GREEN, 2008, p. 454-455).
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Outros problemas enfrentados incluem: o custo de implantacdo dessas
medidas, que podera ndo ser vidvel para alguns paises, desencorajando melhor
adesao ou mesmo aproveitamento de potenciais beneficios e a resisténcia de outros
paises em abrir mao de vantagens obtidas com suas politicas em prol de um “bem-
estar global™*®.

Por esse motivo, quando estdo em jogo interesses, muitas vezes tao
conflitantes e ao mesmo tempo vitais a propria existéncia do Estado, a solucdo para
o problema da concorréncia fiscal é tarefa dificil.

Diante desse contexto e visando a atuar em outras frentes para combater o
problema da concorréncia fiscal danosa e o BEPS, a OCDE busca alternativas para
coibir a acdo agressiva por partes das grandes corpora¢des multinacionais em seus
planejamentos tributarios **’ . Entre elas encontra-se o fomento do uso de
instrumentos de Responsabilidade Social Corporativa.

Passemos entdo a entender o problema dos planejamentos tributarios na
perspectiva dos contribuintes e como a Responsabilidade Corporativa se insere

neste contexto.

1% sobre os diferentes interesses e a busca do bem-estar global, interessante a opinido de Daniel

Shaviro (2014, p. 15), no original: “A number of global welfare norms — such as CEN (capital export
neutrality), CIN (capital import neutrality), and CON (capital ownership neutrality), treat global,
rather than the national, economic welfare as the thing to be maximized. Thus, as we will see, CEN
posits that it is a matter of utter indifference whether a dollar of taxes is paid at home or to some
other country — even though, from a U.S. standpoint, we don’t get the money unless it’s our own
tax. CON posits that, even if foreign investors would pay good money to the U.S. government for
the privilege of getting to invest in U.S. corporations, we should let them do so for free — even
though that likewise means throwing away money for no evident reason.
Now, there is nothing fallacious about actually favoring global welfare, rather than purely national
welfare — just as there is no fallacy involved if a given individual decides to be a perfect altruist who
values everyone else’s welfare equally with her own. Indeed, from a purely ethical standpoint the
selfless altruist stands on stronger ground than the rest of us, who fall short of sainthood by caring
more about ourselves than about other people, who surely feel pleasure and pain just as strongly,
and who matter just as much ethically, as we ourselves do.
But that is not what actually is going on here. Proponents of basing international tax policy on
global welfare norms do not in general actually believe that the United States should, say, donate
three quarters of its GDP to poorer countries, or afford no preference to its own people in deciding
where to build new schools. Instead, when they propound global rather than national welfare
arguments, they are confusedly relying on a distinct and much more limited claim, which is that
everyone (ourselves included) might end up better off if enough countries cooperated in pursuing
global, rather than merely national, welfare. (...)”
7 |nteressante ressaltar o ponto de vista de Luis Eduardo Schoueri (2016, p. 30-31) que traduz o
sentimento atual sobre a responsabilidade do BEPS. Para ele, ha uma “mentalidade militar”,
baseada na premissa de que as ac6es dos contribuintes sdo os verdadeiros causadores da erosao
da base tributavel sem, contudo, reconhecer a responsabilidade dos proprios Estados,
“imputando-se ao inimigo, a origem de todas as mazelas”.
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2 PLANEJAMENTOS TRIBUTARIOS - A PERSPECTIVA DOS
CONTRIBUINTES

2.1 Por que as empresas elaboram planejamentos tributarios?

Vimos no capitulo primeiro, que os Estados instituem impostos com vistas a
consecucdo de suas finalidades sociais. O tributo € tanto um instrumento
estabilizador da economia quanto uma ferramenta utilizada para influenciar o
comportamento de agentes econdmicos e gerar bem-estar social.

Em paralelo, vimos também que todos temos que, solidariamente, pagar
impostos na medida de nossa capacidade contributiva, dentro dos limites
estabelecidos por lei, de modo a contribuir com o custeio do Estado.

Varios estudos ressaltam que a maioria dos contribuintes paga seus impostos
devidamente. Alguns porque ndo estdo predispostos a elidir tributos'*® (LONG;
SWINGER, 1991, p. 130), outros porgue, ainda que tivessem o interesse, ndo séo
capazes de fazé-lo (ELFFERS, 2000, p. 187). Ha também aqueles que ndo possuem
0 conhecimento ou recursos para realizar planejamentos tributarios.

N&o obstante, em uma pesquisa realizada pela KPMG, no ano de 2006, com
altos executivos de 120 multinacionais, 62% responderam que tinham planos de
transferir operacdes e capital para paises de regimes de baixa tributacdo; 14%
admitiram que ja4 possuiam parte de suas operacdes nesses paises (MILLER; BUS,
2009, p. 255).

Mas, ent&o, por que isso ocorre?™*°

18 No mesmo sentido, veja: The Atlantic (2015)

https://www.theatlantic.com/politics/archive/2015/04/americans-love-paying-taxes/390582/. Acesso
em 26 jul. 2019.

9 para mais detalhes sobre as motivacdes dos contribuintes que se engajam em atividades de

evasao fiscal, veja: Pickhardt e Prinz, 2014; Alm e Mcclellan, 2012; Torgler, 2003.


https://www.theatlantic.com/politics/archive/2015/04/americans-love-paying-taxes/390582/
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Marco Aurélio Greco (2008, p. 127) acredita que a aversdo a pagar tributos
decorre de um certo tipo de visdo do relacionamento entre cidadao e Estado. Para
Greco, a forma como o cidadao percebe a tributacdo e como ele se comporta diante
dela é a resposta a essa pergunta.

Historicamente, o tributo era percebido como instrumento de agressao ao
patriménio individual. Gaston Jezé (apud ROSA Jr., 2006, p. 4) explica o0 motivo, ao
resumir o alcance da atividade financeira do Estado no periodo classico: “Il y a des
dépenses publiques: il faut les couvrir”. A arrecadacdo tributaria do Estado era
voltada para fazer frente a suas despesas, uma vez que, naguele periodo, a fungéo
do imposto era exclusivamente fiscal. O orcamento prescindia de deliberacéo
politica e a voracidade dos Estados na arrecadacéo tributaria era vista com muita
resisténcia.

Dai que a lei se apresentou como um limite aos abusos cometidos pelo
Estado e como um fator de seguranca para os contribuintes. Como também ja
exposto anteriormente, vimos que, no passado, o exercicio da cidadania estava
diretamente vinculado ao pagamento de tributos. Entdo, aqueles que participavam,
de alguma forma, da elaboracéo das leis, viam no direito tributario uma maneira de
proteger seu patriménio e sua renda da tributacdo abusiva do poder soberano.

Nesse contexto, o planejamento tributario € percebido como um mecanismo
de defesa contra a agressao ao patrimonio do cidaddo. Se determinada conduta néo
foi explicitamente proibida na lei, entdo cabe a liberdade do cidaddo de minimizar a
carga tributéria incidente sobre seus negécios.?

Muitos estudos'®* sobre o motivo pelo qual os contribuintes evadem tributos
relacionam esse comportamento com analises sobre o custo beneficio de conduzir
planejamentos tributarios licitos ou até mesmo ilicitos. Nesse sentido, as
probabilidades de os contribuintes serem penalizados pelo planejamento tributario
sao sopesadas com a atratividade dos beneficios financeiros auferidos.

Outra questdo interessante diz respeito a propria personalidade do

contribuinte. Alguns deles sdo mais propensos aos riscos que outros, o que 0s

120 Nesse sentido, veja: Torres, 2005b, p. 28-29.

121 para citar alguns, Veja: Luttmer e Singhal, 2014; Alm e Mcclellan, 2012.
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levaria a considerar mais oportunamente as possibilidades de engendrar
planejamentos tributarios abusivos ou agressivos.

Acrescentam-se a esses motivos a insatisfacdo do contribuinte com a linha
politica adotada pelo Estado, a falta de contraprestacdo equivalente pelo pagamento
do tributo e, ainda, o ndo reconhecimento de um dever moral de conduta,
acreditando ser licito tudo o que o beneficia (TORRES, 2005b, p. 28).

No caso das corporacdes, a economia tributaria é vista como um dever do
administrador, uma forma de maximizar o retorno do acionista. No Brasil, h4 quem
acredite que o art. 155, inciso Il da Lei 6.404/76 (Lei das S/As) estabeleca a
obrigatoriedade dos administradores de empresas em implantar planejamentos
tributarios, como forma de aproveitar oportunidades em beneficio da companhia®?.

A OCDE (OECD, 2008, p. 15-16), muito embora tenha a percepcao de que 0s
grandes contribuintes corporativos veem os tributos como mais um custo a ser
gerenciado, **® vislumbra alguns motivos que podem desencoraja-los a elaborar
planejamentos tributarios mais agressivos. Ente eles, ressalta:

a) Os inumeros escandalos financeiros divulgados na midia, impactando a

reputacdo das empresas demanda uma governancga corporativa sélida para

embasar a tomada de decisdes financeiras desses grandes contribuintes. Em
alguns paises, essa necessidade passou a ser também uma exigéncia

legal.**

122BRASIL. Lei 6.404 de 15 de dezembro de 1976 - Art. 155. O administrador deve servir com

lealdade a companhia e manter reserva sobre os seus negdcios, sendo-lhe vedado:

(-..)

Il — omitir-se no exercicio ou protecao de direitos da companhia ou, visando a obtencao de
vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades de negécio de interesse da
companhia

..y

No relatério, a OCDE (2008, p. 15) reconhece que “(...) isso néo significa que os grandes
contribuintes corporativos ndo veem mais impostos como um custo a ser gerenciado. Na maioria
das grandes empresas, 0s impostos ndo sao vistos de forma diferente do que a folha de
pagamento e outros custos operacionais. Para alguns grandes contribuintes corporativos, isso
significa que ha uma énfase na entrega de uma taxa de imposto efetiva (ETR) baixa ou
relativamente baixa, particularmente em comparag¢éo com outras empresas do mesmo setor.
Atualmente, a ETR e outras métricas usadas para aumentar o valor para o acionista sdo
importantes ndo apenas para o departamento tributario das empresas, mas sao cuidadosamente
observadas tanto pela alta geréncia quanto por analistas, agéncias de classificacdo e investidores
institucionais. Alguns executivos tributarios estdo sob enormes e continuas pressdes para
administrar efetivamente a ETR e outras medidas de valor para os acionistas”.

123

124 Em alguns paises, como o Reino Unido, por exemplo, a legislacéo determina que os comités de

auditoria sejam obrigados a assumir a responsabilidade pela supervisdo da funcdo de impostos
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b) Os grandes contribuintes corporativos, especialmente aqueles que sao
negociados nos principais mercados ou que estdo sob escrutinio publico,
tornaram-se muito sensiveis a publicidade negativa, inclusive quanto a
questdes de natureza tributaria.'* A OCDE acredita que, por esse motivo,
houve uma mudanca cultural em relagdo a propensdo ao risco fiscal e a
cooperacdo com 0s Orgdos de receita de modo a obter a finalizagcdo rapida
das autuacOes fiscais, minimizando as "reformulacdes"” relacionadas aos
passivos fiscais em suas contas financeiras e oferecendo maior
previsibilidade dos fluxos de caixa futuros.

c) A evolucdo dos padrdes de contabilidade financeira para impostos'?®
gue exigem que as empresas divulguem suas incertezas tributarias faz com
gue algumas empresas revisem suas estratégias fiscais e seu apetite por
risco fiscal como resultado de uma maior conscientizacdo sobre as possiveis
divulgacdes exigidas de suas contas.

Contudo, o que se observa é que os 6nus provocados pelos tributos na

operacdo das empresas, seja pela complexidade dos sistemas tributarios que

demandam o cumprimento de numerosas e complicadas obrigacdes assessorias

para atendimento a legislacao tributaria, seja pelo préprio custo dos tributos em si,

levam a grande maioria dos contribuintes a investir em consultorias para planejar a

125

126

corporativos (Veja: HMRC Internal Manual - Tax Compliance Risk Management. Disponivel em:
https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/tax-compliance-risk-
management/tcrm1000. Acesso em 10 jan. 2020). Entre as atribuicdes desses comités
encontra-se a tomada de decisdes quanto a (i) quais profissionais para consultoria tributaria
devem reter; (ii) quais atividades profissionais na area fiscal podem ser terceirizadas e,
principalmente; (iii) desenvolver e monitorar uma estratégia geral apropriada de risco tributario
(OECD, 2008, p. 15).

Nesse sentido veja: Christians, 2013.

Como exemplo, a OCDE (2008, p. 15-16) citou a Interpretacdo n° 48 (FIN 48) elaborada pelo
Financial Accounting Standards Board (FASB), 6rgédo responsavel pelas regras contabeis nos
Estados Unidos. A FIN 48 trata da contabilizacdo de situacgdes tributarias incertas que deve ser
observada por todas as entidades que utilizam o US GAAP. De acordo com a norma, as empresas
devem analisar e divulgar certos padrdes para o reconhecimento de beneficios relacionados ao
imposto de renda, adotando a ideia de "probabilidade acima de 50% de chances de éxito" (more-
likely-than-not recognition threshold). Assim, as contingéncias fiscais tanto ativas quanto passivas
(inclusive aqueles oriundos de planejamento tributario) depois de mensurados devem ser
reconhecidos contabilmente pelas empresas. Atualmente, a FIN48 é chamada de norma ASC 740
— Income Tax (ASC 740). No Brasil, a ICPC 22 esclarece critérios de reconhecimento,
mensuracao e divulgacdo das incertezas dos tributos sobre o lucro, haja vista a auséncia de
explanagdes nesse sentido no Pronunciamento Técnico CPC 32 — Tributos sobre o Lucro (CPC
32). (ERNST & YOUNG, 2019).


https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/tax-compliance-risk-management/tcrm1000
https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/tax-compliance-risk-management/tcrm1000
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organizacdo de seus negocios. Tais planejamentos, que podem ser de natureza
econdmica, contabil, juridica ou mesmo negocial, sdo elaborados de modo a
encontrar formas de minimizar o 6nus causado pela carga tributaria incidente sobre
seus negocios.

Assim, planejamentos tributarios podem ser definidos, segundo James Marins
(2002, p. 32), como:

a analise do conjunto de atividades atuais ou dos projetos de atividades
econdmico-financeiras do contribuinte (pessoa fisica ou juridica), em
relacdo ao seu conjunto de obrigacfes fiscais com o0 escopo de organizar
suas finangas, seus bens, negécios, rendas e demais atividades com
repercussOes tributarias, de modo que venha a sofrer o menor 6nus fiscal
possivel.

O conceito de planejamento tributario envolve, portanto, a nocdo de liberdade
que os contribuintes possuem para organizar seus negoécios da forma mais eficiente
e menos onerosa possivel, gerando maior lucro aos seus acionistas. Tal perspectiva
€ compreensivel e justificavel. N&o se pode esperar que as empresas
desconsiderem maneiras de cortar custos, protegendo sua rentabilidade, uma vez
que os precos de bens e servicos sdo cada vez mais determinados pela
competitividade do mercado e ndo mais exclusivamente pela politica individual da
empresa.

Por 6bvio, tal liberdade encontra limites na lei. Assim, podemos compreender
gue planejamentos tributarios sdo uma “técnica de organizacdo preventiva de
negocios juridicos, visando a uma licita economia de tributos” (TORRES, 2003, p.
175), sendo legitimas as opcbes tomadas dentro da esfera de liberdade do
contribuinte para otimizar os custos fiscais (MARTINS, 2007, p. 18).

A assertividade de tal definicdo ndo encontra davidas no direito patrio e
tampouco no direito estrangeiro.

No julgamento paradigmatico do caso Gregory vs. Helvering, o Juiz da
Suprema Corte Americana, Justice Sutherland declarou: “The legal right of a
taxpayer to decrease the amount of what otherwise would be his taxes, or altogether

avoid them, by means which the law permits, cannot be doubted™?’ (grifo nosso).

127

Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935) citando: United States v. Isham, 17 Wall. 496, 84 U. S.
506; Superior Oil Co. v. Mississippi, 280 U. S. 390, 280 U. S. 395-396; Jones v. Helvering, 63 Ap.
D.C. 204, 71 F.2d 214, 217. Na mesma linha, o Prof. Ricardo Lobo Torres (2013b, p. 6) acredita

que o planejamento tributario legitimo, “pode e deve ser executado pelas empresas no ambiente
do Estado Democrético Fiscal’.


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/84/496/case.html
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/84/496/case.html#506
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/84/496/case.html#506
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/280/390/case.html
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/280/390/case.html#395
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Dai se infere que todo planejamento tributario seria aceitavel e desejavel,
desde que se opere nos limites impostos pela lei.

Nesse sentido, Carrero e Seara (2016, p. 217) acreditam que:

Em termos gerais, o planejamento tributario é entendido como incluindo
qgualquer operacao, estrutura ou férmula legal licita para a realizacao de
negécios juridicos que inclua uma economia ou vantagem fiscal em
comparacdo com o valor do imposto que seria devido se tais atos ou
contratos ndo fossem realizados. Via de regra, o planejamento tributario tem
sido considerado licito, como expressdo de autonomia privada e livre
iniciativa, tendo em vista a impossibilidade de se fazer um julgamento ético
ou moral sobre o quantum do imposto além do imposto devido de acordo
com a lei. Em outras palavras, o valor justo (ou injusto) do imposto ndo é um
resultado do julgamento moral, mas cabe ao legislador determinar e
estabelecer os elementos essenciais dos impostos e do sistema tributario
como um todo.

Mas, a recessdo econbmica e a crise do Estado Fiscal tém provocado uma
mudanca na percepcdo sobre a legitimidade dos planejamentos tributarios,
colocando esses arranjos sob o escrutinio das administracfes fiscais dos Estados,
gestores publicos, da midia e da populacdo em geral. O racional politico atual € que
o produto da arrecadacdo tributaria figue com o Estado no qual a atividade
econdmica foi realizada ou onde o valor tenha sido criado.

Além disso, o sentimento da comunidade internacional é que a sofisticacao
dos planejamentos tributarios em identificar e explorar as oportunidades legais
existentes no sistema tributario internacional e estressar os limites do que seria
aceitavel (OECD, 2013b, p. 11) demanda uma nova abordagem.

Passemos entdo a analisar, os limites do que seriam planejamentos

legitimamente validos.

2.2 Evasao e Elisao Fiscal: os dois extremos

Os planejamentos fiscais resultantes de arranjos negociais utilizados
licitamente pelos contribuintes de modo que o impacto da carga tributaria incidente

sobre eles seja 0 mais racional possivel sdo denominados elisdo fiscal (tax
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planning). Por outro lado, os arranjos ilicitos, utilizados de forma fraudulenta para
burlar a lei tributaria, sdo chamados de evaséo fiscal (tax evasion).
Apesar de haver certa discussdo quanto ao emprego dos termos evasdo e

elisdo fiscal,*?®

a maneira mais simples e direta de estabelecer a diferenca entre os
dois conceitos esta relacionada com o fator temporal: Enquanto evasao fiscal (tax
evasion) corresponde a economia ilicita de tributos, seja pelo descumprimento das
leis tributarias, seja pela utilizacdo de meios fraudulentos para evitar que as
autoridades fiscais tomem conhecimento da ocorréncia do fato gerador, a elisdo (tax
planning) seria o termo para indicar a conduta licita do contribuinte que evita a
ocorréncia do fato gerador, afastando, consequentemente, a incidéncia da norma
tributaria.

Em sintese, Narciso Rica (apud COELHO, 2006, p. 43) define os limites entre
a evasao e a eliséo fiscal: “a elisdo para nés € nao entrar na relacao fiscal. A evaséo
€ sair dela. Exige, portanto, estar dentro, haver estado ou podido estar em algum

momento.”

128 Para Huck (1997, p. 15), o conceito “evaséo fiscal seria/ um “género”, que abrigaria duas espécies:
a evasao fiscal ilicita e a evasao fiscal licita, denominada eliséo fiscal. Para o autor, o conceito
amplo de evaséo fiscal corresponde a “toda e qualquer agdo ou omissao tendente a elidir, reduzir
ou retardar o cumprimento de uma obrigacdo tributaria, ndo importando serem licitos ou ilicitos os
meios utilizados. Alguns autores, tomam eliséo por evasdo e evaséo por elisdo como Hugo de
Brito Machado (2015, p. 134). Xavier (2007, p. 45) entende que eliso fiscal internacional
“corresponde, de certo modo, a figura de fraude a lei internacional” enquanto outros autores
segregam a evasdo e a elisdo da sonegacéo e da fraude (DORIA apud BALEEIRO, 2015, p.
1.103). Vale a pena mencionar que os conceitos internacionais de eliséo (tax avoidance) e evaséo
(tax evasion) estdo intimamente ligados a legitimidade dos meios utilizados para o ndo pagamento
de tributos. O International Bureau of Fiscal Documentation (IBFD, 2009, p. 165 e 418) traz os
conceitos de elisdo e evasao fiscal. Para o 6rgéo, elisdo fiscal € o termo utilizado para denotar a
reducdo dos encargos tributarios por meios legais. Frequentemente é usado em sentido pejorativo,
como quando é utilizado para descrever a economia de impostos atingida através de arranjos
artificiais dos negdcios pessoais ou empresariais, aproveitando-se da existéncia de lacunas,
anomalias ou outras deficiéncias no direito tributario. (...). Em contraste com a elisdo, a evasao
fiscal é a reducado de impostos obtida por meios ilicitos (...), incluindo-se nestes a omissao da
renda tributdvel ou de transac¢des realizadas das declara¢fes de tributos, ou a reducdo da quantia
devida por meios fraudulentos”. Podemos verificar que o conceito de eliséo fiscal varia conforme
as posig¢Oes tedricas fundamentais em torno da interpretacéo do direito tributario. Assim, para o
positivismo normativista e conceptualista, a elisdo, partindo de instrumentos juridicos validos, seria
sempre licita. Essa posicgao foi defendida com veeméncia por Sampaio Déria e Baleeiro
(BALEEIRO, 2015, p. 1107). Por outro lado, para o positivismo sociol6gico e historicista, com
fundamento na teoria da consideracdo econdmica do fato gerador, a elisdo representaria abuso da
forma juridica escolhida pelo contribuinte para revestir juridicamente o seu negdécio juridico,
tornando-se assim, sempre ilicita. Nessa linha, Falcdo (1994, p. 81) defende esta posicédo no
Brasil. J& a jurisprudéncia dos valores e o0 pds-positivismo aceitam o planejamento fiscal como
forma de economizar imposto, desde que nao haja abuso de direito. Para essas correntes,
somente a elisdo abusiva ou o planejamento inconsistente se tornam ilicitos (TAVEIRA TORRES,
2003. p. 267).
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Como se percebe ndo h& qualquer duvida em relagdo aos conceitos de
evasao fiscal (ilicita) e elisdo fiscal (licita), estando este debate “ja devidamente
superado”, nas palavras de Marcus Abraham (2007, p. 202).

N&o obstante a essa classica distincdo entre evasdo e elisdo tributéaria,
fundada exclusivamente na dicotomia licito/ilicito, muito se tem discutido em relagéo
aos limites da liberdade que o contribuinte possui na elaboracdo dos arranjos
empregados para reduzir o 6nus fiscal de seus negaocios.

Nas ultimas décadas, como consequéncia da crise financeira de 2008, as
preocupacdes sobre o planejamento tributario internacional e a base tributéaria dos
Estados, fizeram com que a definicdo sobre o que seria planejamento tributério
legitimo fosse repensada.

Os Estados passaram a expressar que entre os dois extremos, entre o direito
do contribuinte de organizar seus negdcios de modo a usufruir de um tratamento
fiscal mais benéfico (elisdo fiscal) e a pratica de um ilicito, consubstanciada pela
sonegacéo fiscal (evasao fiscal), haveria uma zona cinza, controvertida, em que o
contribuinte estaria exercendo sua liberdade para formular planejamentos fiscais,
muitas vezes, de formas “abusivas” ou “agressivas” que nado deveriam ser toleradas.

Dentro dessa esfera, surgiriam duas novas dimensodes do termo “elisao fiscal”,
gue levam em consideracdo ndo apenas a legalidade de um planejamento fiscal,
mas também sua legitimidade (PANAYI, 2015, p. 545): os planejamentos tributarios
abusivos e os planejamentos tributarios agressivos. Embora os dos tipos de arranjos
estejam compreendidos no conceito de elisdo fiscal e, muitas vezes, sdo de dificil
diferenciagdo, possuem conceitos diferentes e, respectivamente, consequéncias e
remeédios distintos.

Segundo Marciano Seabra de Godoi (2007, p. 239), o planejamento tributario
“abusivo” se consubstancia quando o contribuinte “modifica e distorce
artificiosamente as formas juridicas de sua atuacdo, com o objetivo de se colocar
fora do alcance de uma norma tributaria ou com o objetivo de se colocar dentro do
alcance de um regime mais benéfico criado pela legislagdo para atingir outras
situacdes”.

Em outro giro, planejamentos tributarios “agressivos” sdo aqueles que se
aproveitam de lacunas ou oportunidades causadas pela desarmonia dos sistemas
tributarios existentes para diminuir ou evitar a carga tributaria incidente sobre

determinada transagao.
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Apesar da coincidéncia dos efeitos de ambos os tipos de planejamento
tributario, abusivo ou agressivo, os arranjos engedrados com abusividade, s&o
considerados pelo direito positivo da maioria dos paises como excluidos do campo
da elisdo tributaria (licita). O mesmo ndo se pode afirmar em relacdo aos
planejamentos tributarios agressivos.

Marcus Livio Gomes (2019, p. 70) adverte que o conceito de planejamento
tributario agressivo deve ser visto como um novo principio orientador das politicas
tributarias, significando uma mudanca no paradigma e uma nova maneira que a
OCDE e 0 G20 pretendem que o regime tributério internacional seja compreendido.

Assim, podemos dizer que existem quatro categorias de os planejamentos
tributarios: os Planejamentos Tributarios Licitos (ou Opc¢do Fiscal Permitida),
Planejamentos Tributarios Agressivos, Planejamentos Tributarios Abusivos e Evaséo
Fiscal llicita.

Apesar da dificuldade em estabelecer uma linha diviséria clara entre cada
uma dessas categorias, € possivel desenhar uma paleta de licitude desses

planejamentos.

Figura 3. Paleta de ilicitude dos planejamentos tributarios

|

Planejamento Planejamento Planejamento Evasio Fiscal
Tributario Licito Tributario Agrressivo Abusivo
LICITO ILICITO

2.3 Abuso e Agressividade — Duas Faces da Mesma Moeda?

Como vimos, uma das consequéncias da concorréncia fiscal internacional é a
erosdo da base tributéaria dos Estados e o deslocamento de lucros de uma jurisdicédo
para outra. Esse fenbmeno, denominado Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), &

definido pela OCDE como “estratégias de planejamento tributario que exploram
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lacunas e incompatibilidades no sistema tributario internacional para fazer com que
os lucros ‘desaparecam’ para fins tributarios ou para transferir lucros para jurisdicdes
que, embora haja pouca, ou nenhuma, atividade real, a tributacdo é baixa,
resultando em uma reducao significativa da tributacéo corporativa”. *°

Assim, quando se fala em BEPS, algumas ideias exsurgem. A primeira é a
exploracdo de oportunidades existentes no sistema tributario internacional para
reducdo da carga tributaria. A segunda é o deslocamento (profit shifting) da renda do
pais onde foi gerada para o pais onde é tributada. A terceira € o uso de estruturas
artificiais e, por fim, temos o impacto que os planejamentos tributarios provocam nas
receitas tributarias dos Estados (base erosion).

Nesse contexto, podemos inferir que no conceito do BEPS estdo inseridas
praticas geralmente consideradas abusivas'®*® como aquelas que: a) invocam um
direito legal supranacional (no caso dos paises da Unido Europeia) para evitar ou
contornar a aplicacao da lei fiscal nacional; b) procuram tirar proveito de uma norma
juridica, mas de maneira contraria “ao seu espirito”; ¢) visam a organizacao dos
negocios de modo a explorar beneficios dos tratados celebrados com o pais onde

estdo localizados, pratica conhecida como treaty shopping®®.

29 No original: “Base erosion and profit shifting (BEPS) refers to tax planning strategies that exploit

gaps and mismatches in tax rules to make profits ‘disappear’ for tax purposes or to shift profits to
locations where there is little or no real activity but the taxes are low, resulting in little or no overall
corporate tax being paid”. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/bitesize-beps/. Acesso em
27 jul. 2019.

%0 0 caso paradigma “Cadbury Schweppes” julgado pela Corte Europeia considera abusivo o uso de

provisbes do tratado para exclusivamente afastar a aplicacao da lei nacional, bem como invocar
um direito supranacional, como no caso, o de liberdade de estabelecimento, para evitar a
aplicagédo da lei nacional. De acordo com o paragrafo 35 do Acord&o: “E verdade que os nacionais
de um Estado-Membro ndo podem, com base nas facilidades criadas em virtude do Tratado, tentar
subtrair-se abusivamente a aplicacao da sua legislagdo nacional Os mesmos ndo podem tirar
partido, abusiva ou fraudulentamente, das normas comunitarias (acordaos de 7 de Fevereiro de
1979, Knoors, 115/78, Colect., p. 173, n° 25; de 3 de Outubro de 1990, Bouchoucha, C-61/89,
Colect., p. I-3551, n° 14, e de 9 de Mar¢o de 1999, Centros, C-212/97, Colect., p. I-1459, n°® 24)".
31 0 IBFD (2009) conceitua o Treaty Shopping como a situacéo onde a pessoa que ndo possui direito
aos beneficios de um tratado, faz uso, no significado mais amplo da palavra, de um individuo ou
pessoa juridica interposta para obter aqueles beneficios que ndo estariam disponiveis
diretamente. A OCDE (2010, p. 330) considera que os tratados tributarios tém se mostrado “muito
vulneraveis ao abuso do contribuinte”, pois, além de possibilitarem o uso abusivo das vantagens
oferecidas tanto pelas leis domésticas quanto pelo alivio concedido pelo tratado, os planejamentos
desenvolvidos para explorar essas lacunas séo de dificil detec¢éo.


https://www.oecd.org/tax/beps/bitesize-beps/
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O abuso, entdo, estaria relacionado a nocdes de artificialidade %

consubstanciada no abuso de forma e no abuso de direito.**?

Ainda de acordo com a definicAdo da OCDE, aqueles planejamentos que
envolvem estruturas reais de negocios estariam excluidos da definicdo de BEPS.

No entanto, ndo é o que se verifica. Para além das préaticas abusivas em
relacdo a estratégias tributarias das mutinacionais, a OCDE tem trabalhado na
construcéo de outro conceito — o da agressividade.'*

Piantavigna (2017, p. 53) observa que as administracdes tributarias no mundo
todo tém identificado planejamentos tributarios que ensejam préticas “inaceitaveis”
que visam a minimizacdo da carga tributaria, sejam eles abusivos ou ndo. Isto €&,
ainda que néao se verifique o abuso, os arranjos que resultem em uma degradacéo
fiscal tém sido atacados.

No intuito de reduzir o espaco para tais tipos de arranjos, a OCDE (2010Db, p.

24) busca definir os planejamentos tributarios agressivos **°

(denominados na
literatura internacional de ATPs — Agressive Tax Plannings) para poder combaté-los.
A Organizacdo conceitua ATPs como aqueles arranjos que, apesar de legais,
provocam consequéncias inesperadas e indesejadas nas receitas tributarias
estatais, ao usarem de uma posicao fiscal que seja favoravel ao contribuinte.

Mas a definicdo proposta pela OCDE tem encontrado criticas expressas na
doutrina. Philip Baker (2015, p. 86) acha dificil a possibilidade de glosar um

planejamento tributario com base no que supostamente seria a consequéncia

132 A artificialidade é um elemento fundamental, utilizado na lei europeia para se distinguir o abuso da

elisdo fiscal. Veja: ECJ, 12 Sep. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, plc, Cadbury Schweppes

Overseas Ltd v. Commissioners of Inland Revenue [2006] ECR 1-7995 (paragrafo 51). Para o

conceito de atividade econdémica substancial (como o oposto de artificialidade), veja: Santos, 2015.
133 piantavigna (2017, p. 53) relaciona as nogdes de abuso com o “abuse of law” (norma agendi),
“abuse of rights” (facultas agendi) e o “treaty abuse”.
3% A evidéncia de gue o BEPS compreende tanto os planejamentos tributarios abusivos, quanto
agressivos esté expressa no Sumario Executivo do Relatério Final da A¢éo 12 do BEPS que
estabelece: “It is therefore called for recommendations regarding the design of mandatory
disclosure rules for aggressive or abusive transactions, arrangements, or structures taking into
consideration the administrative costs for tax administrations and businesses and drawing on
experiences of the increasing number of countries that have such rules”. OECD (2015, p. 9)

%5 A Comunidade internacional ja faz uma disting&o entre planejamentos agressivos e dupla néo

tributacdo nao intencional, de modo a estabelecer o que seriam os planejamentos tributarios
licitos. Trataremos desse ponto mais adiante, quando analisando mais detidamente os
planejamentos tributérios considerados agressivos.
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objetivada pelo legislador quando editou a norma. Isso porque, nem mesmo O
legislador poderia imaginar todos os resultados que a norma poderia provocatr,
tampouco os contribuintes tém como saber a real intencdo do legislador quando
elaborou a norma, de modo a obter uma orientacdo clara quando no desenho de
seus planejamentos tributarios.

Da mesma forma, pode ocorrer que nem mesmo 0s contribuintes véem
qualquer incerteza que em relacdo ao planejamento tributario escolhido. Entéo,
como saber previamente o que seria aceitavel ou ndo, aos olhos do Fisco?

Piantavigna (2018, p. 25-26), por sua vez, acredita que esse conceito deve
ser entendido “como uma forma avancada de arbitragem tributaria internacional”,**
uma vez que compreende dois aspectos. O primeiro € 0 comportamento voltado
para a exploracdo de brechas existentes nos sistemas tributarios ou dos
descasamentos entre dois ou mais sistemas fiscais e o segundo € o objetivo de
reduzir a carga tributaria incidente sobre determinado arranjo.

Ana Paula Dourado (2015, p. 44) considera que, no contexto do BEPS, a
OCDE e a Unido Europeia tém usado um conceito vago de planejamento fiscal
agressivo em instrumentos de soft law na tentativa de fomentar o desenvolvimento
de novas politicas e implementar uma acao coordenada internacional para combaté-
los.

Nesse sentido, a indeterminacdo do conceito de “planejamento tributario
agressivo” poderia levar a crer que o termo corresponde a um conceito guarda-
chuva, abrangendo os casos tanto de elisdo abusiva (tax avoidance) quanto do mero
planejamento fiscal licito, dependendo do contexto (DOURADO, 2015, p. 44).

A OCDE (2008, p. 10) reconhece que esse novo conceito de planejamento
tributario agressivo € de dificil definicdo e ndo encontra consenso na comunidade
internacional. Contudo, identifica dois aspectos principais de preocupacdo das
administracdes fiscais, em geral, que levariam a necessidade de restringir a atuacéo
dos contribuintes.

A primeira preocupacdo € a do mau uso da legislacéo tributaria pelos grandes

contribuintes para alcancar resultados nao previstos pelo legislador. Esse problema

13 Arbitragem internacional é o aproveitamento da diferenca de conceitos (ou outras lacunas)

existentes entre as diferentes jurisdic6es para alcancar um beneficio fiscal. Para uma leitura mais
aprofundada, veja: Rosenbloom, 2000, p. 142.
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seria exacerbado pelos longos periodos que decorrem entre a instituicdo dos
planejamentos e quando séo descobertos, fazendo com que a norma antielisiva
esteja sempre obsoleta.

A segunda preocupacédo € que nem sempre os contribuintes irdo divulgar sua
opinido sobre a incerteza ou o risco assumido em relacdo as “areas obscuras” da lei,
impossibilitando a censura prévia de tal arranjo.

A verdade é que, com isso, a OCDE, seguindo a tendéncia da Unido
Europeia, tem estreitado os limites do conceito de legitimidade do planejamento
tributario para redefinir sua aceitagdo, com base em duas ferramentas: a primeira é
‘uma abordagem com uma visdo de substancia para redesenhar os padroes
materiais da tributacdo internacional” e a segunda é a “introducdo de uma
pseudocategoria de planejamento tributario agressivo, que néo possui definicdo
precisa e uniforme e, embora n&o altere o conceito de abuso, pode alterar o conceito
de legitimidade dos planejamentos tributarios™’ (CARRERO; SEARA, 2016 p. 217).

Por esse motivo, a doutrina internacional vem trabalhando na construcéo
desse novo conceito, o de planejamento tributario agressivo, delineando a sua
distincéo do planejamento tributatio abusivo™*®.

Nessa esteira, Pistone (2016) defende que os conceitos de ATP e abuso no
direito tributario sdo diferentes. Para o autor, planejamentos tributarios abusivos
refletem situacdes puramente artificiais desprovidas de substancia econémica valida,
enquanto planejamentos agressivos seriam aqueles que exploram lacunas na
legislacéo tributaria internacional, de modo a obter vantagens econdmicas que sdo
resultantes de um descasamento entre a jurisdicdo tributaria arrecadadora e a
jurisdicéo de criacdo de valor.

Seguindo a mesma linha, Piantavigna (2017, p. 66) faz uma distincdo ainda
mais objetiva dos dois conceitos. Para o autor, o abuso se consubstancia nas
transacbes em que o beneficio tributario € obtido dentro da lei, mas fora do seu
escopo e “espirito”. Haveria um estresse dos limites legais. Ja nos planejamentos

tributarios agressivos, diferentemente do que ocorre no caso do abuso, 0S

37 Veja: EUROPEAN COMMISSION. Recommendation on ATP (C (2012) 8806.
138 Philip Baker (2005, p. 44) explica que “um dos papéis da tributacéo internacional do século XXI
serd o de dar assisténcia as autoridades fiscais no combate a evaséo fiscal, como também ajuda-
las na determinacao da linha diviséria entre a elisdo fiscal aceitavel e a inaceitavel”.
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contribuintes ndo ultrapassam os limites estabelecidos por lei, mas operam entre
elas, explorando os espagos existentes no sistema tributario para minimizar a sua
carga tributaria. A natureza do ATP estaria entdo relacionada a um comportamento
ativo e intencional dos contribuintes em estabelecer esses arranjos.**

Esses planejamentos poderiam tomar uma variedade de formas, como, por
exemplo, a duplicidade de deducfes (quando ha a possibilidade de um mesmo
prejuizo ser contabilizado em duas jurisdicGes diferentes — no pais de fonte e no
pais de residéncia); ou quando certa demonstracdo de riqueza néo é tributada em
nenhuma jurisdicdo (uma renda nao é tributada na fonte e possui isencdo no pais de
residéncia) ou até mesmo quando o contribuinte obtém um reembolso maior do que
o tributo efetivamente pago.**°

Outros exemplos mais sensiveis podem incluir pequenas alteracbes em
precos de transferéncia registrados em transacdes entre partes relacionadas,
reorganizagfes societarias que visam a alterar o pais de residéncia de uma
corporacdo para outra jurisdicdo mais atraente do ponto de vista fiscal ou mesmo a
repatriacdo tempestiva da renda de uma jurisdicdo para outra, de modo a reduzir o
custo tributario da renda estrangeira no pais de residéncia da empresa
(PIANTAVIGNA, 2017, p. 62).

Tais situacdes, entre outras, de acordo com o0 entendimento das
administracdes fiscais estatais, embora ndo tenham sido provocadas por qualquer
arranjo artificial ou contrario a letra da lei, criam fluxos artificiais de capital e
movimentos de contribuintes que podem distorcer as regras de mercado e erodir a

base tributaria dos Estados.*

139 Importante ressaltar esse ponto, uma vez que o comportamento ativo e intencional é o que

estabelece a licitude e legitimidade dos planejamentos tributarios. Isso €, o que distingue os

planejamentos tributérios agressivos dos legitimamente validos.
149 A Comissao Europeia em recente estudo sobre planejamentos tributarios agressivos, identificou
trés tipos de planejamentos tributéarios que poderiam se enquadrar nessa categoria: (i) 0 uso de
endividamento interno e externo, (ii) o uso de precos de transferéncia e (iii) licenciamento de
propriedade intelectual. Esses ultimos incluindo a realocacgédo da propriedade intelectual para outra
jurisdicao e o uso correspondente de pagamento de royalties por meio de uma estratégia geral de
precos de transferéncia. A reestruturacdo do organograma do grupo para se beneficiar de tratados
para evitar a bitributacdo, em uma pratica conhecida como treaty shopping é enquadradada na
categoria de planejamento tributario abusivo, embora a Unido Europeia entenda que os conceitos
e tratamentos dados a cada uma dessas préticas pode variar de acordo com o entendimento de
cada Estado Membro (MELDGAARD ET AL, 2016, p. 25).

1 EUROPEAN COMMISSION. Recommendation on ATP (C (2012) 8806, p. 2.
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Assim, podemos definir planejamentos tributdrios abusivos como aqueles em
que se verifica 0 “excesso do contribuinte no exercicio de seu direito, contrariando a
finalidade para a qual a lei foi promulgada. Ja os planejamentos tributarios
agressivos sao aqueles arranjos intencionalmente engendrados pelos contribuintes
para obter uma economia tributaria, que, embora totalmente licitos, provocam efeitos
negativos no mercado no qual atuam e nas bases tributarias dos Estados.

Como bem ressalta Paulo Piantavigna (2017, p. 65-66), tanto a Unido
Europeia como a OCDE consideram que a dupla néo tributacdo resultante dos
planejamentos tributarios agressivos ndo é motivo de preocupacao per se. Com

efeito, isso se torna um problema quando, artificialmente, o contribuinte consegue

separar a renda tributavel das atividades que a geram.'#?

Cabe salientar ainda, uma importante diferenca entre planejamentos abusivos
e agressivos. Enquanto o abuso esta fundado no comportamento do contribuinte, 0s
verdadeiros sujeitos ativos do ATP sédo os Estados nacionais, que ndo conseguem
estabelecer uma politica tributaria internacional coordenada que evite a dupla néo
tributacdo, bem como deixar de elaborar normas que estabelecam beneficios fiscais
que podem distorcer o mercado e incentivar os ATPs.

Diante da falta de uma definicdo concertada na comunidade internacional,
cada Estado, portanto, passa a definir o que seria aceitavel ou ndo em termos de
planejamento tributario, desenhando os contornos do planejamento tributario
abusivo e agressivo.

Passemos a avaliar como tal questédo esta sendo tratada no Brasil.

2.3.1 Os conceitos de abuso e agressividade no Brasil

Na perspectiva brasileira, a distingdo entre planejamento tributario abusivo e

agressivo ainda é incipiente.

142 piantavigna (2017, p. 67) ao fazer a distin¢do entre planejamentos tributarios agressivos e

abusivos, entende que ambos tipos de arranjos sao legais, uma vez que nao hé violagéo direta da
lei e 0 que ndo é proibido, seria permitido. Nesse caso, tais planejamentos deveriam ser
combatidos ndo por serem ilegais, mas sim por serem ndo conformes. O autor, no entanto, ndo
esclarece o parametro utilizado. Desconforme com o qué?
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E que entre nos, o proprio conceito de planejamento tributario abusivo ainda
carece de amadurecimento e, por conseguinte, todo tipo de planejamento tributério
que se localiza entre o licito e ilicito, tem recebido igual tratamento, ndo se
separando “o joio do trigo”.

Ou seja, a falta de distingdo entre planejamento tributario abusivo e
planejamento tributario agressivo faz com que os dois conceitos se confundam e,
por conseguinte, a partir de uma construcéo interpretativa ampla e fluida, busca-se
um fundamento Gnico para desconsiderar os dois tipos de arranjos'**.

Assim, as tentativas de conceituacdo do planejamento tributario abusivo no
Brasil acabaram por se respaldar na legislagéo privada (ABRAHAM, 2020, p. 187),
tendo nas figuras de abuso de direito, abuso de forma, simulacao, fraude a lei e até

144 seu fundamento.

0 negocio juridico indireto
Diferentemente dos paises de common law, cuja construcdo de conceitos e
normas se d4, primordialmente, por meio da jurisprudéncia, entre nds, o principio da

legalidade™®

ocupa um papel de destaque nas relacdes que envolvem o Estado e o
particular e, mais notadamente, no Direito Tributario.

Isso significa que, para definir se um planejamento tributério é abusivo, deve-
se buscar na norma, ponto essencial e de reféncia para a aplicacdo do direito, as
propriedades para se distinguir o que € licito e o que é ilicito para economizar
tributos (CARVALHO, 2016, p. 260).

Nesse sentido, todo planejamento tributario elaborado sob a prerrogativa da
liberdade do contribuinte deveria ser considerado valido, “salvo patologias” (ROCHA,
2019, p. 74), ou seja, salvo aqueles arranjos engendrados com abuso de direito,

abuso de forma, simulacéo e fraude a lei.

3 Marco Aurélio Greco (2017, p. 21) , por exemplo acredita que a exarcebacédo do debate conceitual

ao redor dessas figuras acaba por prejudicar sua aplicacdo, asseverando que “ao pensarmos em
patologias que contaminam planejamentos tributarios, nao devemos supor que o debate se
restrinja ao plano abstrato, conceitual das categorias de vicio, mas ele se desdobra pelo exame
pratico, concreto das condutas efetivamentes realizadas pelo contribuinte a ponto de se poder
dizer que a verdadeira patologia que esta por baixo das varias categorias € a distor¢éo que se
pode referir a vontades, objetivos, forma e substancia, etc.”

144 Mais adiante, analisaremos com detalhes todas essas figuras e como estéo sendo usadas para

combater o planejamento tributério abusivo e, por vezes, também o agressivo.

%% para a nossa discussao, ndo trataremos mais a fundo dos principios que regem o direito tributario.

Tampouco se a legalidade seria principio ou regra. Para nosso estudo, a aluséo a legalidade da-se
tdo somente para explicar que séo as normas positivadas que definem o que € licito ou ilicito.
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A andlise mais aprofundada dessa figuras sera feita mais adiante, no capitulo
2.4. Por ora, € necessério ressaltar que, na falta de uma definicdo do que seriam
essas patologias ou o “abuso”, por exemplo, para o direito tributario, o fisco foi
buscar no ordenamento juridico como um todo, meios de combater aqueles
planejamentos tributarios que na sua concepcao, seriam inaceitaveis.

Mas o fato de haver uma previsdo normativa no direito privado que possa ser
usada para conter a artificialidade e o abuso na implantacdo de planejamentos
tributarios ndo é suficiente para a sua efetiva aplicacéo no direito tributario™*. Faz-se
necessario qualificar o fato ocorrido, para que tais figuras possam sem empregadas
(ABRAHAM, 2020, p. 182).

Destarte, no planejamento tributario abusivo, o que ocorre € um “abuso na
subsuncéao do fato a norma tributaria” (CARVALHO, 2016, p. 275). Isso posto, para a
desqualificacdo de um planejamento tributario considerado abusivo, deve o fisco,
necessariamente, comprovar, de forma inequivoca, que os atos praticados para
implantacdo do arranjo contivessem abuso de direito, de forma, simulacao ou fraude
alei.

N&o obstante, essa posicado ndo € pacifica. Sérgio Andé Rocha (2019, p. 84)
e Marciano Seabra de Godoi (2016, p. 510), cada um com seus motivos, entendem
que tais figuras, como o abuso de direito, abuso de formas, entre outras, nao
deveriam ser empregadas para a desconsideracdo dos planejamentos tributarios
dos contribuintes.

Para Godoi (2016, p. 510),

(...) a existéncia de uma norma geral antielusédo contida no Cédigo Tributério
obriga o Fisco a recorrer a tal via para corrigir os atos elusivos dos
contribuintes, ndo sendo correta a aplicacdo conjunta ou mesmo subsidiaria
das figuras da fraude a lei e do abuso do direito previstas no Cadigo Civil de
2002 (art. 166, IV e 187, respectivamente). Nesse particular, discordamos
das orientagBes de Marco Aurélio Greco, que defende que um caso de

%% Marciano Seabra de Godoi (2016, p. 448) chama atengao para o fato que “Quando se discute

sobre o significado de expressées como ‘abuso de forma’, abuso de direito’, fraude a lei,
simulacdo, etc., &€ necessario abandonar ingénuas pretensdes conceitualistas e essencialistas .
Segundo tais pretencdes, essas expressdes teriam uma e somente uma significacdo correta,
verdadeira, imutavel, oriunda da mais autorizada, ciéncia juridica. Essa é uma visédo tola e
equivocada. Trata-se, na verdade, de institutos juridicos que recorrem em grande medida a
clausulas gerais, conceitos abertos que cada cultura juridica e em cada periodo histoérico
assumem conteddos mais ou menos precisos. O método correto para estudar esses conceitos nao
€ logico-dedutivo. Deve-se, ao contrario, estudar as especificidades da manifestagédo dessas
ideias gerais na experiéncia concreta (legislagéo, jurisprudéncia, doutrina) de cada ordenamento
juridico e em cada momento historico”.
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planejamento tributédrio com fraude a lei ou abuso do direito pode ser
combatido pela Administragdo mediante a aplicagdo do Cadigo Civil.

A interpretacdo defendida por Sérgio Andé Rocha (2019, p. 85), por outro
lado, € que o combate aos planejamentos abusivos dependeria da regulamentacéo

de uma lei antielisiva entre nos:

(i) No cenario atual, tal questionamento somente sera possivel quando
houver artificialidade tal que haja uma desnaturacdo evidente da causa, do
perfil objetivo, dos atos e negdcios juridicos praticados; e, em qualquer
outro caso que (i) a desconsideracao e requalificacdo somente podera ser
feita uma vez que tenha se tornado eficaz o paragrafo Gnico do art 116 do
CTN.

Outro ponto importante a ser avaliado em relacdo aos planejamentos
tributarios abusivos, é a sua localizacdo na paleta de ilicitude, demonstrada acima.
Seriam os arranjos implantados de forma abusiva licitos ou ilicitos? Ou poderiam ser
classificados em uma esfera diferente?

Marco Aurélio Greco (2011, p. 613), buscou no art. 187 do Codigo Civil de
2002, a resposta a esta pergunta e observou que, diante da previsao de ilicitude do
abuso de direito no direito privado, 0 mesmo tratamento ao abuso deveria ser
aplicado no direito tributario. Para o autor, portanto, ndo ha mais que se discutir se

os planejamentos tributarios abusivos sao licitos ou ndo. O autor afirma que:

O Cdadigo de 2002 traz também alteragdo no ambito do abuso de direito.
Com efeito, ao definir os atos ilicitos o Cédigo inclui um dispositivo sobre
abuso de direito como hipétese de ilicitude (art. 187). Isso implica, a partir
do Cddigo civil, abuso de direito configurar indiscutivelmente ato ilicito e,
portanto, neste caso ndo estaremos mais falando de planejamento e elisdo
tributaria, pois teremos desgarrado para a evasdo. Desde a vigéncia do
Cdbdigo, abuso de direito implica evaséo tributaria; ndo é mais elisédo porque
0 comportamento estara apoiado em ato ilicito. (GRECO, 2011, p. 613)

Ha outra corrente, todavia, que acredita haver uma categoria intermediaria
entre a evasao fiscal e a opc¢ao fiscal permitida, na qual estaria assentado o
planejamento fiscal abusivo. Para essa corrente, os planejamentos tributarios
abusivos seriam “irregulares” ou ‘“ilicitos atipicos” (CARVALHO, 2016, p. 274) uma
vez que nao houve violacio da lei, mas apenas seu “espirito”.

Com toda vénia, ndo compartilho desse pensamento. Ao meu ver, 0S
elementos consubstanciadores do “abuso” nos planejamentos tributarios ja estdo

previstos no ordenamento juridico, que €& uno, e deve ser interpretado
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holisticamente, até para que seja coerente'®’. Dessa feita, a previsdo da figura do
abuso no Cdédigo Civil, bem como a sua ilicitude, devem ser aplicadas ao Direito
Tributario. Por isso, a grande importancia de segregar os planejamentos tributarios
agressivos daqueles considerados abusivos, uma vez que aqueles, por sua
natureza, se descolam da figura do abuso e da artificialidade™*®.

Uma corrente mais atual, contudo, vem advogando pela observancia da
moralidade tributaria das empresas, de modo a considerar a impossibilidade de
aceitacdo de planejamentos tributarios agressivos, conforme destaca Marcus

Abraham (2020, p. 173):

Hoje, em tempos de neoconstitucionalismo, em que valores passam a ter
preponderancia no ordenamento juridico, é inegavel reconhecer a
preocupagdo com a ética e com o debate dos direitos humanos, sendo o
Estado o guardido dos direitos individuais e, em especial, da dignidade da
pessoa humana, recolocando o cidaddo no centro dos interesses sociais,
assumindo o compromisso de erradicar a pobreza e a desigualdades, sem
descuidar da manutencédo do equilibrio econémico e da properidade, e tudo
isso com o respeito das liberdades individuais.

Com efeito, ja se verifica no Brasil a necessidade de deixar o direito tributario
se influenciar pela ética, tanto no plano abstrato da justica fiscal, quanto no
especifico da aplicacdo das normas tributarias e do combate a elisdo fiscal.
(TORRES, 2013b, p. 23)

Nesse sentido, Marco Aurélio Greco, também se antecipando quanto aos
temas de direito tributario que se tornardo relevantes em curto espaco de tempo,
entende haver uma terceira fase no debate sobre planejamento tributario (ROCHA,
2019, p. 115), que é a inclusdo dos planejamentos tributarios agressivos, ou seja,
agueles engendrados com o objetivo de economia fiscal que provoca efeitos nao
previstos pelo legislador.

Verifica-se um movimento, ainda que timido, para incluir no debate os casos
de planejamentos tributarios considerados “agressivos”. A dificuldade dessa

abordagem é que, além de ndo haver uma definicAo especifica do que se

%" Ricardo Lobo Torres (2013b, p. 22) afirma que “A compreenséo das clausulas de proibicdo do

abuso do direito do CTN e do CC deve se aproximar em homenagem ao principio da unidade do
direito. Cuida-se de atracao entre clausulas que mantém as suas especificidades sistémicas. Com
efeito, a nocéo aberta e algum tanto equivoca do abuso do direito frequenta todos os ramos do
fendmeno juridico e pode ser empregada no direito tributario, apesar de suas dificuldades.”
148 Sérgio André Rocha (2019, p. 116), citando a autora portuguesa Marta Caldas observa que o
conceito de planejamento tributario agressivo se extende a situagdes “onde n&o se identifica
qualquer traco de artificialidade ou abuso”.
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consubstanciam, no Brasil, ndo ha qualquer previsdo normativa para combater tais
arranjos. Isso porque esses planejamentos sédo legais, ndo se verificando a
artificialidade ou o abuso na sua organizacdo. Tampouco ha divergéncia na
qualificacdo juridica dos fatos que o precederam.

Entdo, como podem ser repelidos?

Como se constata, ndo ha consenso entre nés sobre a definicdo quanto ao
conceito de planejamento tributario abusivo. Também néo se faz referéncia ao que
seja planejamento tributario agressivo, ndo havendo previsao no direito patrio sobre
qualquer possibilidade de desconsideragcédo de um planejamento tributario deste tipo.

Mas a intengcdo do Brasil em fazer parte da OCDE e as tentativas de
internalizar as diretrizes do BEPS tem trazido esse debate a nossa porta**°. Dessa
feita, a distingcdo entre 0 que seja planejamento tributario abusivo e planejamento
tributario agressivo €, portanto, fundamental para que se possa encontrar a solugédo

mais adequada para enfrenta-lo entre nos.

2.4 Os mecanismos de caracterizacdo e combate ao abuso e a
agressividade dos Planejamentos Tributérios.

Como vimos, o0s conceitos de planejamento tributario abusivo e agressivo,
como comumente usados no cenario internacional, parecem fornecer uma
perspectiva diferente na interpretacao e aplicacao da lei.

Primeiramente, € imperioso reconhecer que cada Estado emprega conceitos
de abuso e de planejamento tributario agressivo que, muitas vezes, ndo se
coadunam com um padrdo internacional, mas estao baseados em regras domésticas

e nos tratados internalizados no ordenamento nacional.’*® Assim, o que significa

%% vide adiante, no capitulo 4, a iniciativa para implementar a A¢édo 12 do BEPS no Brasil, por meio

da MP 685/2015.
%% David Ward (1995, p. 179) lembra que o International Tax Group publicou, em 1985, um artigo
sobre o desenvolvimento de varias doutrinas antiabuso em diversos paises, como o abus de droit,
fraud on the law, substance over form, economic approach to the facts, business purpose test,
entre outras. O artigo demonstra que a concepgao geral de “abuso” se desenvolveu largamente
nos paises de “civil law”, enquanto nao houve avango em paises da “common law”, com excecgao
da jurisprudéncia dos Estados Unidos que reconheceu o principio do abuso de direito. O estudo,
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planejamento abusivo ou planejamento agressivo definitivamente varia de Estado
para Estado. A maneira de se estabelecer essa diferenciacdo esta relacionada com
a forma como tais padrbes sao implementados na lei de cada pais (LAGUNA, 2017,
p. 3).

Consequentemente, os limites normativos a estruturacdo de planejamentos
tributarios de cada jurisdicdo também s&o diferentes. De acordo com David Ward
(1995, p. 176), tanto o fisco quanto as cortes dos diferentes paises da comunidade
internacional possuem niveis distintos de tolerancia ao que consideram
planejamentos tributarios abusivos. > N&o ha, portanto, um conceito Unico e
definitivo que identifigue um arranjo como abusivo e muito menos agressivo, sob a
perspectiva internacional, o que dificulta também o combate a esses planejamentos
de forma orquestrada.

N&o obstante, geralmente o combate ao abuso se da sob duas formas.

A primeira é feita por meio de normas especificas (SAARs),'*

gue visam a
atuar sobre situacdes concretas e predefinidas, identificadas pelas Administracdes
Tributarias, de modo que se possa evitar que determinada situacdo se concretize.

Esses sdo os casos das regras CFCs, **® das Linking Rules, * das regras

apesar de reconhecer o desenvolvimento de provisées antiabuso tanto jurisprudenciais quanto na
lei tributaria, culminou por concluir que tais provisdes variavam consideravelmente entre os paises,
ndo apenas na sua formulacdo quanto na sua aplicacdo. Da mesma forma, aferiram que sua
aceitacdo ndo era universal e a efetividade de tais normas também eram questionaveis.
> No original: “Suffice it to say that tax administrations and courts show some considerable variations
in the levels of tax planning that they will tolerate, and the place where they draw the line at
unacceptable tax avoidance”. (WARD, 1995, p. 176).

192 gpecific Antiabuse Rules

123 ps regras CFCs (Controlled Foreign Company Rules) ou Regime de Transparéncia Internacional
foram criadas para prevenir e reprimir unilateralmente o abuso do diferimento da tributacéo por
meio do estabelecimento de entidades estrangeiras em paraisos fiscais. Tais regras possuem o
objetivo de tributar na empresa controladora, os lucros das entidades estrangeiras controladas
constituidas em paraisos fiscais ou em jurisdicdes com regimes fiscais privilegiados, antes de sua
efetiva distribuicdo, na medida da participacdo social da empresa controladora, como se estas 0s
tivessem auferido diretamente, ou seja, como se a empresa controlada fosse “transparente” para
fins fiscais (BIANCO, 2007, p. 21). As regras CFCs devem ser aplicadas com a finalidade de
anular os efeitos do desvio de rendimentos para paises de tributagdo favorecida, quando a
intengao foi evitar a tributagdo por meio da “interposicéo de sociedades no exterior, entre os
contribuintes e a fonte produtora dos rendimentos, com o objetivo de afastar a plena aplicacédo do
regime de tributagcdo da renda em bases universais” (BIANCO, 2007, p. 22). Para Miller e Bus
(2009, 274-275), as regras CFCs constituem o método mais efetivo de prevenir a perda de
receitas tributarias que ocorrem quando os contribuintes deixam de repatriar rendas e lucros
auferidos no exterior, particularmente aqueles relacionados as rendas passivas. No entanto, é
importante ressaltar que as regras CFCs foram desenhadas para serem aplicadas somente em
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especificas que contém limitacbes a dedutibilidade dos juros*° e das regras

Limitation-on-Benefits (LOB)*®®, para citar alguns exemplos.

Segundo Heleno Torres (2003, p. 276-278), as SAARs sdo “normas de

prevencado ou correcdo a elusdo” que ampliam o fato gerador abstrato descrito na

norma de incidéncia tributaria, havendo a tipificacdo das condutas (atos e negdcios

juridicos) que seriam consideradas como condutas elisivas abusivas.

Mas como nédo é possivel que uma legislacdo, por mais detalhada que seja,

cubra todas as possibilidades de planejamento tributario que possam surgir (pelo

contréario, leis muito restritivas e especificas geralmente aumentam as oportunidades
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casos excepcionais, no sentido de evitar abusos (XAVIER, 2002, p. 351), respeitando os limites
estabelecidos segundo os critérios de controle, natureza das rendas tributaveis e local do
estabelecimento da controlada. Isto para evitar a perda de competitividade das empresas
multinacionais nos paises onde atuam e o desincentivo a internacionaliza¢do. O Plano de Ac¢éo n.
3 do BEPS traz recomendagfes para os Estados elaborarem suas proprias regras CFCs. (OCDE,
2015c)

Linking Rules sé&o regras antiabuso desenhadas especificamente para neutralizar os efeitos da
manipulacdo de arranjos decorrentes de esquemas alicercados em hybrid mismatches (esses, por
sua vez, sdo arranjos que exploram as disparidades entre o tratamento fiscal dos instrumentos,
entidades ou transferéncias entre dois ou mais paises). Sob estas regras, o tratamento fiscal
doméstico de uma entidade, instrumento ou transferéncia envolvendo uma jurisdi¢édo estrangeira
fica diretamente ligado ao tratamento fiscal dado aquela operacdo no pais estrangeiro, eliminando
assim a possibilidade de incompatibilidades. O relatério da Acdo n. 2 do BEPS, que trata do
problema provocado pelas discrepéncias existentes entre as jurisdigdes, conclui que embora tais
“regras de ligagao” tornem a aplicagédo do direito interno mais complicado, verifica que tais regras
ndo sdo uma novidade e, portanto, sdo um instrumento com bastante potencial para combater os
planejamentos agressivos. (OCDE, 2014b, p. 5).

Normas que negam deducdes de despesas quando estas ndo estdo sujeitas a uma tributacéo
minima na jurisdicéo da fonte ou deduc¢des de certas despesas financeiras quando o objetivo
principal do arranjo € a obtencao de uma vantagem fiscal sob a lei local. H4 também normas que
limitam a dedutibilidade de gastos excessivos com empréstimos obtidos intragrupo que procuram
diminuir sua tributacdo global por meio do pagamento excessivos de juros.

Clausulas LOB (Limitation on Benefits) sdo Regras Especificas Anti-Abuso (SAAR) inseridas em
tratados de bitributacéo, cujo objetivo é limitar a concesséo de beneficios fiscais a pessoas que
ndo atendem aos requisitos estabelecidos para auferi-los (pessoas "ndo qualificadas"), de modo a
neutralizar estruturas abusivas. Em esséncia, as clausulas LOB consistem na verificacéo da
adequacao de determinado contribuinte aos beneficios do tratado, avaliando se a pessoa juridica
interposta por uma empresa residente em um terceiro Estado possui “conexao suficiente” com o
Estado de residéncia signatario do tratado. Caso o contribuinte satisfaga esse requisito, &
necessario também estabelecer a qualificagédo para os rendimentos relativos a atividade
desenvolvida no pais da fonte, para verificar se estes também fazem jus ao beneficio do tratado.
Apesar da Acao n. 6 do BEPS trazer a recomendacao de insercdo de clausulas LOBs e outras
normas especificas anti-abuso nos tratados de tributacéo, as regras LOBs tém sofrido criticas,
dada a sua complexidade e dificuldade de aplicacéo de alguns dos testes que devem ser
aplicados. Da mesma forma, acredita-se que nédo sao suficientes para prevenir todas as espécies
de Treaty Shopping abusivos, especificamente aqueles realizados com empresa veiculos (conduit
companies) (DE BROE e LUTS, 2015, p. 130).
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de lacunas), faz-se necessério buscar alternativas mais flexiveis para atacar o
problema.

Por esse motivo, varias jurisdicbes estdo promulgando clausulas gerais
antiabuso (GAARs)™’ adicionalmente as SAARs para combater os planejamentos
tributérios abusivos.

Essas normas, podem assumir o formato de técnicas sub-rogatorias ou horma
geral, em que se prevé uma hipotese de incidéncia para determinada exacao e uma
regra adicional que prescinde da tipologia juridica. Assim, ainda que néo se tenha
aperfeicoado o tipo juridico previsto na norma, o tributo sera igualmente devido,
desde que os resultados econdmicos ou faticos também presentes na norma sejam
verificados (HUCK, 1997, p. 50).

Com efeito, enquanto as normas especificas (SAARs) sdo aplicadas
automaticamente a comportamentos j& identificados pelo legislador quando ha
indicio de abuso (cabendo ao contribuinte o 6nus da prova ao contrario), as normas
gerais (GAARs) oferecem as autoridades fiscais a possibilidade de, ao analisarem
um planejamento tributario e inferirem que este pode ter violado o objetivo (a
finalidade) da lei, desconsidera-lo para tributar aquela situacdo como se outra fosse.

Apesar de essas normas terem maior flexibilidade em alcancar situacdes de
abuso que ndo poderiam ser reprimidas por meio das SAARs, sua abertura e nivel
de imprevisibilidade as deixam mais propensas a ferir principios caros como a
legalidade,*® a tipicidade e a seguranca juridica, nos Estados Democraticos de
Direito™®. Por esse motivo, varias jurisdicdes veem com dificuldade a implantacdo de
GAARs.'®

" Em Inglés: GAARs: General Anti Avoidance Rules.

158 Ricardo Lobo Torres (2004, p. 193) observa que apesar da centralidade e relevancia do principio
da legalidade no Estado de Direito, seu conceito carrega ambiguidade e esta ainda em
construcdo. Essa ambiguidade decorreria do fato de que o principio da legalidade compreende
outros principios constitucionais como o da tipicidade, irretroatividade e anterioridade. E, no plano
juridico abrange tanto a lei material quanto formal compreendendo também as normas infralegais.
Segundo o autor, ha também certa discusséo se a legalidade seria principio ou regra (TORRES,
2004, p. 194).

%% Marcus Livio Gomes (2019, p. 70) entende que a abertura e a flexibilidade das GAARs permitem
que as administragdes tributarias requalifiquem negdcios juridicos para combater a eliséo tributaria
(tax avoidance) quando a interpretacao da lei ndo é suficiente. E, caso seja necessario, as cortes
fardo o controle da aplicacdo dessas normas.

1% Em sentido contrario, Judith Freedman (2014, p. 3) acredita que as GAARS n&o necessariamente
aumentam o nivel de incerteza do ordenamento juridico. Para a autora, “na maioria dos paises, as
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Além disso, verifica-se outro problema na utilizacdo de normas gerais para
combate aos planejamentos tributarios abusivos. Primeiramente, seria possivel
identificar o “espirito da lei” ou seria essa uma interpretacdo? Em segundo lugar,
como exigir a conformidade com o “espirito da lei” de forma isenta, sem que seja
feita uma interpretacao pré-fisco ou pré-contribuinte?

Judith Freedman (2014, p. 3) acredita que a norma geral s6 poderia funcionar

se a norma tributaria tivesse um objetivo que fosse claro. Em suas palavras:

A GAAR cannot rewrite the law where there is no clear objective because
the essence of a GAAR is that it prevents abuse of the underlying legislation.
A GAAR will not operate properly unless the underlying law is based on a
clearly stated principle, because without such a principle or objective it is

impossible to decide whether there has been abuse of the legislation.

Independentemente dessas reflexdes, a OCDE tem recomendado que o0s
paises, para conter os planejamentos tributarios tanto abusivos quanto agressivos,
apliguem regras especificas combinadas com regras gerais.

Cumpre notar, que embora as regras visem a coibir o BEPS e minimizar o
impacto da interacdo dos sistemas tributérios da comunidade internacional, € certo
gue as acdes a serem implementadas repercurtem e sdo desenvolvidas na esfera
doméstica de cada Estado.

Por esse motivo, analisaremos como 0s planejamentos tributarios dos

contribuintes sdo abordados no Brasil.

2.5 O tratamento dado aos Planejamentos Tributarios no Brasil

Como vimos, entre n@s, 0s conceitos de planejamento tributario abusivo e
agressivo parecem nao se distinguir e sdo usados como sinbnimos, muitas vezes
para justificar a desconsideracdo do arranjo em decorréncia de simulacdo, nao

havendo ainda o refinamento do conceito de planejamento tributario agressivo entre

regras da construcao estatutaria permitem alguma latitude para interpretagdes intencionais”.
Assim, a partir do momento que o intérprete se distancia da interpretacao literal, certa medida de
incerteza esta presente de qualquer maneira. Na auséncia de uma GAAR, podera haver uma
tendéncia de interpretacdo mais extensiva da norma pelo julgador, ao passo que, se houver uma
GAAR cuidadosamente formulada, € possivel que o julgador esteja mais inclinado a interpretar a
legislacéo.
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nés. Percebe-se que tanto a agressividade quanto o abuso estdo incluidos no
conceito de eliséo fiscal, sendo a licitude ou ilicitude inferida casuisticamente, sem
gue haja verdadeiramente um critério para sua verificacdo e tampouco uma forma de
combate pré-definida.

Ricardo Lobo Torres (2013b, p. 8) conceitua elisdo abusiva (abusive tax
avoidance) como a economia do tributo obtida pela “pratica de um ato revestido de
forma juridica que ndo se subsome na descri¢do abstrata da lei ou no seu espirito”.

Mas, assim como em outros paises, ainda que se possa tentar estabelecer
um conceito do que seria um planejamento “abusivo”, o conceito juridico de abuso,
no Brasil, €, de certa forma, um conceito aberto, vago, indeterminado. Por esse
motivo, de modo a estabelecer os parametros definidores dos planejamentos
tributarios licitamente aceitos e dos planejamentos abusivos, alguns autores *®!
vinculam a abusividade a pratica de simulacao, utilizando os preceitos previstos no
art. 167, § 1°, incisos | a lll, do Cédigo Civil de 2002.%2

Uma outra linha,**® contudo, considera conceitos mais abrangentes para
definir a abusividade dos planejamentos tributarios, como abuso de formas, abuso
de direito, fraude a lei e dissimulacdo do fato juridico, de modo a evitar que ele
ocorra conforme previsto ha norma de incidéncia tributaria.

Até pouco tempo no Brasil entendia-se que a elisdo fiscal, pelo fato de
envolver a utilizacdo de instrumentos legais para a economia de tributos, seria
sempre licita (TORRES, 2014, p. 266). Acreditava-se que uma norma antielisiva teria
0 seu alcance limitado, por se referir a dissimulacdo fraudulenta, ilicita, com a
finalidade de ocultar a ocorréncia do fato gerador ou a natureza constitutiva da
obrigacéo tributaria (BALEEIRO, 2015, p. 1.107).

Além disso, havia também um entendimento de que o art. 110 do CTN

funcionaria com um limitador para a interpretacdo econdmica do fato gerador, ao

%1 Veja: XAVIER, 2002, p. 53.

182 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — art. 167: “E nulo o negécio juridico simulado,
mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma.
§ 1o Havera simulacéo nos negécios juridicos quando:
| — aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem;
Il — contiverem declaracgao, confissao, condi¢do ou clausula ndo verdadeira;
Il — os instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.”

183 Nesse sentido veja: Greco, 2011, p. 287; Abraham, 2007, p. 403-404.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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determinar que “a lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance
de institutos, conceitos e forma de direito privado, utilizados expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados ou pelas
Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios para definir ou limitar
competéncias tributarias”.*®*

A legalidade estrita era indiscutivelmente considerada como o principio
norteador do direito tributario brasileiro atrelado aos principios da seguranca juridica
e tipicidade. Neste sentido, Alberto Xavier (2002, p. 111-149), entendia que seria
inconstitucional a existéncia de uma norma antielisiva por: a) estar em conflito com
os principios da legalidade e tipicidade fechada; b) afrontar a proibicdo de analogia
estabelecida no art. 108, § 1°, do CTN; e c) utilizar as teorias de fraude a lei e do
abuso de direito, inaplicaveis ao direito tributario. Para o autor, a Constituicdo
Brasileira ndo respalda a teoria dos limites imanentes de Tipke, segundo a qual “os
direitos e garantias individuais nasceriam ja limitados originariamente por limites
constituidos pelos direitos dos outros e por limites imanentes de ordem social ou
ética” (XAVIER, 2002, p. 123).

A partir da década de 1990, com a superacdo dos positivismos economicistas
e conceptualistas e o desenvolvimento da metodologia juridica e da teoria de
interpretagdo, alguns autores passaram a defender a possibilidade de elaboragéo e
desenvolvimento de normas antielisivas para o combate a elisdo fiscal (TAVEIRA
TORRES, 2003, p. 265). Passou-se a aceitar que, apesar de o contribuinte ter o
direito de planejar seus negdécios e organizar sua empresa de forma a proporcionar
menores 6nus fiscais, 0 abuso do formalismo juridico, com o Unico objetivo de pagar
menos tributos, deveria ser coibido.

Abraham (2007, p. 11-12) acredita que o direito tributario deixou de ter um
carater meramente protetivo do contribuinte, para concretizar valores da justica
social por meio da tributacéo, visto agora como dever-fundamental, garantidor da
viabilizagdo de uma sorte de direitos fundamentais, coletivos e individuais na

sociedade de hoje.

1%% para Baleeiro (2015, p. 1109), somente norma antielisiva especifica, posta pelo legislador para

cada caso, é que poderia ser valida, uma vez que “as presungdes ndo podem ser criadas
artificialmente pelo intérprete, mas devem resultar de lei, nem s&o autorizadas as analogias, que
pdem tributos sem lei”.
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Essa nova visao, que considera as questdes voltadas aos direitos humanos e
a efetividade de principios constitucionais, contextualizada na teoria da interpretacdo
denominada “jurisprudéncia dos valores”, se firmou como uma alternativa de justica
fiscal em contraponto com a “jurisprudéncia dos conceitos”, demasiadamente
formalista, legalista e conceptualista e com a “jurisprudéncia dos interesses”, por
meio de sua interpretacéo econdmica do fato gerador'® (TAVEIRA TORRES, 2003,
p. 262-266).

Considerando-se a possibilidade de aplicagdo de normas que pudessem
questionar atos praticados por particulares, visando a uma economia fiscal, com
fundamento na supremacia do interesse publico sobre o privado, € necessario
estabelecer qual o melhor formato para elas, se genéricas, aplicadas com base em
expressdes amplas, flexiveis e determindveis ou se especificas, que visam a atacar
praticas concretas que ja se consolidaram (ABRAHAM, 2007, p. 243-244).

Como visto anteriormente, adicionalmente a promulgacdo de normas
especificas para coibir certas a¢cdes dos contribuintes, o combate a abusividade nos
planejamentos tributarios vem se materializando de duas formas: ou por meio da
elaboracdo de leis gerais antiabuso (GAARs), como na Alemanha, Espanha e

166
l,

Portuga por exemplo, ou pelo emprego de um conceito amplo de simulacao, que,

1% para maior aprofundamento, veja: Larenz, 1983, p. 19-217.

166 Na Alemanha, o art. 42 do Cédigo Tributario Alem&o de 1977 que trata do “abuso das
possibilidades de configuracdo juridica”, autoriza o Fisco a cobrar os tributos elididos pelo
contribuinte que praticou operacdes e negécios segundo uma configuracao juridica inadequada,
extrapolando das possibilidades de configuracdo existentes no direito.

Na Espanha, o artigo 15 da Lei Geral Tributaria Espanhola de 2003, estabelece que, nos casos
em gue o contribuinte utiliza negdcios notoriamente artificiosos ou impréprios, evitando total ou
parcialmente a ocorréncia do fato geral ou minimizando a carga tributaria incidente sobre o
negécio, a administracdo tributéria pode exigir o tributo aplicando a norma que corresponderia aos
atos ou negdécios usuais ou préprios, eliminando, dessa forma, as vantagens fiscais obtidas. (No
original: “Articulo 15. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. 1. Se entendera que existe
conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion
del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los
que concurran las siguientes circunstancias: a) Que, individualmente considerados o en su
conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido. b)
Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro
fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos 0 negocios usuales o propios. 2.
Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria sera necesario el previo informe favorable de la Comision consultiva a que se refiere el
articulo 159 de esta ley. 3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en
este articulo se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o
negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses
de demora. Articulo 16. Simulacién. 1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el
hecho imponible gravado seré el efectivamente realizado por las partes. 2. La existencia de
simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de
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para Marciano de Godoi (2018, p. 291), se assemelha, de qualquer forma, ao
funcionamento de uma norma geral antiabuso.

No Brasil, a tentativa de introducédo de uma clausula geral antiabuso por meio
da inclusdo do paragrafo Gnico no art. 116 do Cédigo Tributario Nacional (CTN)™®’
pela Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, ainda gera polémica.

O debate em torno da validade da norma visa a esclarecer se o dispositivo
brasileiro consiste em norma antielisiva ou antievasiva'®®. Ou seja, busca-se definir
se € possivel combater a liberdade do contribuinte em organizar seus negocios com
base em conceitos abertos e indeterminados como abuso de direito e de formas,
fraude a lei, falta de propdsito negocial ou se sua aplicacdo estaria restrita aos casos
onde fosse verificada uma ilegalidade. Adicionalmente, discute-se na doutrina patria
e nos julgados administrativos e judiciais se o dispositivo € autoaplicavel ou se

carece de regulamentacéo, conforme determinado pela propria norma.

liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios. 3.
En la regularizacién que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran
los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente.”).
Em Portugal, os artigos 38 e 39 da Lei Geral Tributaria estabelecem que: “Artigo 38° Ineficicia de
atos e negdcios juridicos: 1 — A ineficicia dos negdcios juridicos ndo obsta a tributacdo, no
momento em que esta deva legalmente ocorrer, caso ja se tenham produzido os efeitos
econdmicos pretendidos pelas partes. 2 — Sdo ineficazes no ambito tributario os atos ou negocios
juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso
das formas juridicas, a reducéo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos que seriam
devidos em resultado de factos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim econémico, ou a
obtencéo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem utilizagédo
desses meios, efetuando-se entdo a tributagdo de acordo com as normas aplicaveis na sua
auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas.Artigo 39° Simulagédo dos negdcios
juridicos: 1 — Em caso de simulacdo de negécio juridico, a tributacéo recai sobre o negécio juridico
real e ndo sobre o negdcio juridico simulado”.
Para mais exemplos de outros paises, veja: Torres, 2013, p. 38-44 e Abraham, 2007, p. 262-276.
17 BRASIL. Cddigo Tributério Nacional — art. 116. “Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
| — tratando-se de situacéo de fato, desde o momento em que o se verifiguem as circunstancias
materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente Ihe séo préprios;
Il — tratando-se de situagéo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente constituida,
nos termos de direito aplicavel.
Paragrafo Unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacéo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinéria”.

1%8 para Alberto Xavier (2002, p. 16), tal discuss&o é importante porque uma norma antievasao cuida

de combater uma ilegalidade praticada, enquanto uma norma antielisiva seria inconstitucional pois,
conferiria ao abuso de direito o poder de desconsiderar garantias constitucionais positivadas como
clausulas pétreas, como a liberdade de iniciativa, que sequer podem ser objeto de deliberacdo em
caso de emenda constitucional.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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Em relacdo a natureza da norma brasileira, parte da doutrina que entende ser
0 paragrafo Unico do art. 116 do CTN uma norma antievasiva, considera que esta
visa a combater a simulacdo, como um ilicito*®°.

Por outro lado, parte da doutrina questiona que nao faria sentido positivar
uma norma antissimulagdo/antievasiva que ja existe na legislacdo tributaria
brasileira, para dar tratamento especifico as situacdes relacionadas com a pratica de
dolo, fraude ou simulacdo, ou seja, para 0s casos de evasao ilicita. Nessas
hipéteses, o tratamento ja conferido pelo art. 149, inciso VII, do Cddigo Tributario

Nacional, }’® permite que o fisco requalifique *"*

0 negocio juridico e o tribute
apropriadamente.

Também néo faria sentido que o paragrafo Unico do art. 116 do CTN tivesse
como objetivo combater planejamentos tributarios licitos. A norma foi elaborada com
objetivo de combater os planejamentos tributarios considerados abusivos e de
conceder a autoridade administrativa a possibilidade de desconsiderar atos ou

negdcios juridicos para efeitos tributarios.’?

189 Nesse sentido, veja Xavier, 2002, p. 52.

179 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional — art. 149. “O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:(...)
VIl — quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacdo”.
"1 para Torres (2013b, p. 25), no direto tributario, a possibilidade de requalificagcao do fato juridico,
sem a necessidade de anulé-lo, constitui “mecanismo importantissimo” no abuso do direito. Para o
autor, a elisdo é uma “subsunc¢do malograda” do fato tributario @ norma. Com a requalificacdo do
fato, é possivel que sejam desconsiderados os efeitos fiscais pretendidos com a simulagéo, para
que o fato seja tributado conforme a correta regra de incidéncia.
172 Segundo a Exposicio de Motivos da MP 66/2002 (MF 00211 EM MPV PIS PASEP) que tratou da
regulamentacgdo do art. 116 do CTN:
11. Os arts. 13 a 19 dispdem sobre as hipoteses em que a autoridade administrativa, apenas para
efeitos tributarios, pode desconsiderar atos ou negdcios juridicos, ressalvadas as situacdes
relacionadas com a prética de dolo, fraude ou simulagéo, para as quais a legislagéo tributaria
brasileira ja oferece tratamento especifico.
12. O projeto identifica as hipéteses de atos ou negécios juridicos que sédo passiveis de
desconsideracdo, pois, embora licitos, buscam tratamento tributario favorecido e configuram
abuso de forma ou falta de propdsito negocial.
13. Os conceitos adotados no projeto guardam consisténcia com os estabelecidos na legislagéo
tributéria de paises que, desde algum tempo, disciplinaram a elisao fiscal.
14. Os arts. 15 a 19 disp6em sobre os procedimentos a serem adotados pela administracdo
tributaria no tocante a matéria, suprindo exigéncia contida no paragrafo unico do art. 116 do
Cadigo Tributario Nacional.
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1173 também estabelece

Nesse contexto, como o art. 187 do Cddigo Civi
expressamente a ilicitude dos atos juridicos praticados com abuso, no direito patrio,
verifica-se a projecéo dessa ilicitude prevista no direito privado ao direito tributario.*"*

Com efeito, o objetivo da Receita Federal, como 6rgdo formulador das leis
tributarias do pais, era o estabelecimento de uma norma antielisiva, nos moldes
“‘estabelecidos na legislacdo tributaria de paises que, desde algum tempo,

disciplinaram a elisdo fiscal”*"

, para combate a planejamentos tributarios que, ainda
que revestidos de forma licita, foram elaborados com “abuso de forma” ou “falta de
propdsito negocial”.

No entanto, dada a polémica em torno da natureza da norma e a
determinacdo da necessidade de regulamentacdo para sua aplicacdo, a Receita
Federal buscou regulamentar o paragrafo Gnico do art. 116 do CTN por meio da
edicdo da Medida Provisoria n. 66 de 2002. Contudo, a iniciativa ndo foi acatada
quando da conversao da medida proviséria na Lei 10.637, de 2002.

Para alguns autores, a falta de regulamentacdo da lei ndo é um problema.
Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 21), por exemplo, entende que o art. 149, VII, do
CTN inclui a possibilidade de desconsideracdo de negdcios juridicos dissimulados,
uma vez que o conceito de simulacéo é interpretado extensivamente. Nesse caso, a
regulamentacao do paragrafo unico do art. 116 do CTN seria desnecessaria.

Na mesma linha, Marcus Abraham (2007, p. 338-339) acredita que toda a
estrutura existente no direito privado ja produz, sem necessidade de uma norma
geral antielisiva autbnoma, instrumentos de combate a abusividade dos
planejamentos tributarios. Tais normas, individualmente, ou em seu conjunto,
funcionariam como norma geral antielisdo sistematizada, que compreenderia as
teorias da falta de propdsito negocial, da prevaléncia da substancia sobre a forma,

do abuso de direito e de formas, de fraude a lei e da simula¢éo. Para o autor, até o

78 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

7% Ricardo Lobo Torres (2013b, p. 22 e 26) acredita que as clausulas de proibicdo do abuso do direito

no direito tributario e no direito civil devem ser interpretadas utilizando-se o principio da unicidade

do direito. No mesmo sentido, veja: Becker, 2007, p. 132.

17 Exposicao de motivos da Medida Provisoria n. 66 de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2002/211-MF-02.htm. Acesso em 15.02.2019.
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conceito de boa-fé objetiva teria o poder de funcionar como uma norma geral
antielisiva. Entendendo ser perfeitamente aplicavel, valido e eficaz o paragrafo Unico
do art. 116 do CTN, sem necessidade de regulamentacdo, o autor oferece uma lista
de critérios para avaliar se um planejamento fiscal pode ser considerado abusivo.

Em suas palavras:

Para identificarmos a ocorréncia de um planejamento fiscal abusivo, que
ndo esteja de acordo com o ordenamento juridico, seja por violar
diretamente uma regra, seja por afrontar um principio juridico, apto a ser
obstado ou desconsiderado através de alguma norma antielisiva, deve-se
apurar a ocorréncia dos seguintes elementos configurativos: a) o prévio e
intencional planejamento e implementacéo, de um ato ou negdécio juridico
(singular ou coletivo), cuja aparéncia ostensiva oculte a sua verdadeira
finalidade (cujo resultado econémico seria fiscalmente mais dispendioso); b)
gue a forma ndo usual ou irregular adotada, seja amparada por uma norma
gue produza um efeito tributdrio menos oneroso do que a norma comum
que recairia regularmente sobre aquele fim ocultado; c) que a escolha dos
meios adotados tenha como principal razdo (Gnica ou preponderante), uma
vantagem fiscal perseguida (e ndo uma mera consequéncia do ato ou
conjunto deles, falseado); d) a evidente dissintonia entre a hip6tese de
incidéncia do tributo e o resultado econémico que se chega, que produz um
fato gerador diverso do que ocorreria, se ndo houvesse sido implementado
0 suposto planejamento fiscal; €) uma aparente protecdo do ordenamento
juridico a férmula adotada para a realizacdo do ato ou negécio juridico; f)
violagdo do principio da capacidade contributiva e o descumprimento do
dever de pagar tributos, além do desrespeito ao principio da fun¢éo social
do ato ou negdcio juridico realizado, com efetivo prejuizo para terceiros e a
comprovada auséncia de boa-fé objetiva pelas partes (ABRAHAM, 2007, p.
339-340).

Assim, diante da impossibilidade de se lancar mdo de uma norma antieliséo,
passou-se a utilizar um conceito ampliado de simulacéo e fraude contra a lei para
combater os planejamentos tributarios que contivessem elementos de abusividade.

Ricardo Lobo Torres (2013b, p. 126), por sua vez, considera o art. 116 do
CTN uma norma antielisiva, fundamentando a defesa por sua constitucionalidade no
argumento de que normas antielisivas pautadas em figuras como fraude a lei, abuso
de direito e de formas, entre outros, sdo plenamente aceitas em outros paises
democraticos. Tais normas teriam o objetivo de equilibrar o principio da legalidade
ao da capacidade contributiva.

Da mesma forma, Marciano Seabra de Godoi (2016, p. 510) sustenta que a
alteracdo do Codigo Tributario Nacional se alinha a tendéncia mundial de
implementar normas antielisivas para combater a “elusao tributaria”, ou seja, aqueles
planejamentos distorcidos e artificiosos engendrados com o UuUnico objetivo de
economizar tributos devem, necessariamente, ser desconsiderados pelas

autoridades fiscais.
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Com todo respeito as posi¢des formuladas acima, a posi¢do de Luis Eduardo
Schoueri me parece a mais adequada. Para o autor, a aplicagdo de uma norma
antielisiva leva ao emprego da analogia: “E a extens&o da norma a situagbes néo
contempladas em sua hipdtese”. O uso da analogia permitiia que a norma
alcancasse situagdes nao contempladas pelo legislador, dada a complexidade e o
dinamismo da vida social e o carater estatico do processo legislativo. Assim, por
analogia, ndo seria possivel que duas pessoas com capacidades contributivas
equivalentes tivessem tratamentos diferentes simplesmente porque uma delas optou
por um caminho ndo contemplado na legislacdo (SCHOUERI, 2010, p. 362)

Mas, diferentemente de outros ordenamentos juridicos, a norma brasileira é
expressa e clara em vedar a possibilidade do uso de analogia para exigir tributo nédo
previsto em lei.'”® Da mesma forma, é fato que nem toda manifestacdo de
capacidade contributiva € tributavel. Somente aquelas expressamente previstas pelo
constituinte é que sdo passiveis de tributacdo, respeitando-se a competéncia
tributaria dos entes federativos.

A avaliacdo da compatibilidade de uma norma antielisiva com o ordenamento
brasileiro também deve levar em consideracdo o principio da livre iniciativa. Nao
pode o Estado exigir que o contribuinte faga a opgédo por um tipo de arranjo que lhe
seja mais oneroso. E dever e condicdo de sobrevivéncia e competitividade que a
estrutura dos negocios seja a mais eficiente possivel.

Isso ndo quer dizer que aqueles arranjos considerados abusivos devam ser
tolerados. Como bem ressalta Schoueri (2010, p. 370), a norma antiabuso pode ser
aplicada para se desconsiderar apenas aqueles negdécios praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributaria. Para isso, o aplicador do direito
devera comprovar a dissimulacdo ou o abuso praticado pelo contribuinte, de modo a
se coadunar com o principio da igualdade. Nesses casos, quando o efeito do
planejamento tributario resultar em tratamento anti-isonémico, o que é refutado por

qualquer valor constitucional, a norma geral sera valida e aceitavel.

6 BRASIL. Cadigo Tributario Nacional — Art. 108. “Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade
competente para aplicar a legislacao tributéria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

(..)

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.”
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Em sentido contrério, Alberto Xavier (2002, p. 13-16) entende que 0 novo
paragrafo do art. 116 do CTN s6 seria valido se se tratasse de norma antievasao. O
dispositivo teria como objeto 0 combate tanto aos atos quanto aos negacios juridicos
simulados em seu sentido amplo. Para o autor, as chamadas normas antielisivas
séo visceralmente incompativeis com o sistema constitucional brasileiro, que guarda,
como clausulas pétreas, os principios da legalidade e tipicidade da tributacdo, bem
como as garantias constitucionais da seguranca juridica, da separacao de poderes e
da liberdade de iniciativa.

Sem embargo dos sabios argumentos que visam a oferecer uma solucao para
a aplicacdo da norma antielisiva entre nds, o fato € que mais de dez anos depois da
edicdo do paragrafo unico do art. 116 do CTN, a doutrina ndo chegou a um
consenso, nem sobre a necessidade de sua regulamentacdo para que possa ser
aplicado, nem sobre sua natureza, se antielisiva ou antievasiva. Para dificultar ainda
mais o imbréglio, a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.446 de relatoria da Min.
Carmen Lucia, distribuida em 18 de abril de 2001 pela Confederacdo Nacional do
Comeércio, esta pendente de julgamento para contestar a constitucionalidade do
dispositivo'’’.

Assim, diante da impossibilidade de se langcar m&o de uma norma antieliséo, a
administrac@o tributaria passou a utilizar um conceito ampliado de simulagdo e
fraude contra a lei para combater os planejamentos tributarios que contivessem
elementos de abusividade.

E, como as jurisprudéncias, administrativa federal e judicial, também né&o séo
uniformes na interpretacdo e aplicacdo da norma, ha ainda muita inseguranca

juridica em relacao ao tratamento dado aos planejamentos tributarios no Brasil.

2.6 A Aplicagédo das Normas Gerais Antiabuso (GAARS) no Brasil

Como vimos anteriormente, o combate aos planejamentos tributarios
considerados abusivos vem sendo estruturado a partir da elaboragdo de normas

gerais antiabuso, que sofrem, no mundo todo, com criticas, dado o seu grau de

" para anélise do caso a que se refere a ADI 2.446, veja: Gomes e Pimentel. 2019, p. 374-380.



104

indeterminacdo, ou pelo emprego de conceitos também abrangentes para se
descaracterizar ou requalificar atos ou negécios juridicos de modo a fazer incidir a
legislacao tributaria “segundo seu espirito”.

No Brasil, ndo obstante a iniciativa de positivar uma norma geral antiabuso
nao ter surtido os efeitos esperados, a Administracao Tributaria, seguindo o exemplo
de alguns paises, tem se valido de alguns parametros também abrangentes como
abuso de direito, abuso de forma, fraude a lei, falta de propdsito negocial e
simulacédo para controle da abusividade dos planejamentos tributarios.

Passaremos entdo ao estudo dessas figuras para entender se tais
instrumentos podem dar ao aplicador do direito a orientacdo sobre como estabelecer
o limite aceitdvel a organizacdo dos negocios privados e seus respectivos

planejamentos tributarios.

2.6.1 A Simulacao e a dissimulacao

Para Humberto Avila (2007, p. 76), a maneira mais simples e direta para
desenhar a linha limitrofe entre o planejamento tributario licito e o ilicito passa pela
definicdo dos conceitos de simulagéo, dissimulacéo e planejamento tributario per se.

Como bem apontam Godoi e Ferraz (2012, p. 361), ndo ha discordancia
quanto a possibilidade de desconsideracdo, pela Administracdo Tributaria, dos
planejamentos tributarios abusivos praticados com simulagdo. Nem os ferrenhos
defensores da liberdade do contribuinte e da legalidade estrita na interpretacdo da
norma tributaria desconsideram que planejamentos tributarios'’® praticados com
simulacdo podem ser requalificados para sua devida tributacao.

A dificuldade que ainda resta é a identificacdo da ocorréncia do ato simulado,

dada a complexidade dos negdcios e a vasta variedade de formas a disposicédo do

178 Esse é o caso de Sampaio Déria (apud GODOI 2008, p. 85) que, mesmo combatendo as teorias

como o abuso de forma, adotada na Alemanha desde 1919, reconhecia que “a rejeicdo da teoria
do abuso das formas néo deve, entretanto, deixar juridicamente irremediados, os graves
desvirtuamentos que certas categorias juridicas sofreram nas méaos de contribuintes
inescrupulosos”. Doria também considerava que os atos abusivos praticados por tais contribuintes
nada mais eram que atos simulados.
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contribuinte para estruturar seus negoécios. Em outras palavras, o ponto nevralgico
da questdo é: como realizar a adequada qualificacéo juridica para um ato ou negdécio
juridico, quando fisco e contribuinte podem discordar sobre a veracidade ou
adequacdao das formas para revestir determinado negécio juridico.

No Brasil, o conceito de simulacado do direito tributario tem seu fundamento no
direito privado. Apesar da figura ndo estar descrita na lei tributéria, a simulagéo e
seus efeitos estao previstos no cadigo civil.

O art. 167, 81° do Codigo Civil, traz as hipoteses em que ocorrem a
simulacdo: a) quando os negdécios juridicos “aparentarem conferir ou transmitir
direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem”; b) quando “contiverem declaragéo, confissdo, condi¢cdo ou clausula ndo
verdadeira”; e ¢) quando “os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-
datados”.*"

Com excecdo da terceira hipotese, onde basta que sejam verificadas as datas
de documentos para aferir se foram pré ou pos-datados, as demais hipéteses
previstas no art. 167, 81°, do Caodigo Civil podem n&o ser suficientes para que se
possa identificar a abusividade de um planejamento tributario.

Destrinchando o conceito, a simulacdo pode ser classificada como absoluta
ou relativa, esta ulima também chamada de dissimulacdo. De acordo com Abraham
(2007, p. 220), a distincdo entre simulacdo (absoluta) e dissimulacdo (simulacao
relativa) é que,

na primeira, as partes fingem um ato que € mera aparéncia, sem contetdo
negocial por detras. Na segunda, conhecida também por dissimulacdo, nos
deparamos com um negdcio simulado, que esconde outro negdcio, qual
seja, o dissimulado.

Em outras palavras, a simulacdo € absoluta quando as partes, nédo
pretendendo praticar ato juridico algum na realidade, aparentam celebrar negdcio
juridico para alcancar determinado fim. Nesse caso, a simulacdo absoluta “quer
enganar sobre a existéncia de uma situacédo néo verdadeira, (...), procura, portanto,
aparentar o que nado existe” (DINIZ, 2005, p. 459). HA& nesse caso, uma
manifestacdo da vontade que é vazia, posto que pretende apenas aparentar um

determinado negécio, sem que contudo, se pretenda produzir seu efeito. Um

179 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — art.167, §1°, incisos I-IIl.
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exemplo para ilustrar uma simulacdo absoluta é a hipétese em que um contribuinte
simula a celebragdo de um contrato de servico para abater o valor contratado da
base de calculo do IR / CSLL, nas empresas que fazem a opcéo pelo regime de
tributacdo pelo lucro real. No entanto, nunca houve verdadeira prestacao do servico.

No caso da simulagdo relativa, as partes efetivamente celebram dois
contratos: um verdadeiro (negécio dissimulado), que as partes querem ocultar de
terceiros e outro simulado, correspondente a vontade declarada enganadora. Um
exemplo de simulacao relativa € o caso classico conhecido como “casa e separa”.
Suponhamos que seja feita a integralizacdo de capital em dinheiro por um sécio e,
por outro sécio, de um imovel, em uma sociedade constituida unicamente para
posterior cisdo. Ao final da operacao, o sécio que integralizou o capital em dinheiro
recebera, como fruto da cisdo, o imovel, enquanto o outro soOcio receberd em
dinheiro, a parte que havia integralizado com o imoével, escondendo a real intencao
das partes, que seria a celebracdo de um contrato de compra e venda.

Assim, enquanto na simulacdo absoluta o contribuinte quer fazer crer sobre a
existéncia de situacdo ndo verdadeira (0 agente “inventa” um nego6cio), na
dissimulacao, o objetivo € enganar sobre a existéncia de situagéo real (o agente visa
a “encobrir” um negécio mediante a aparente realizacdo de outro).

A simulacdo absoluta constituiria, portanto, um embuste, uma ficcdo, e é
identificada pela “metafora do fantasma” (AVILA, 2007, p. 76), pois cria determinado
negocio sem que tenha realmente existido.

A dissimulagéo, por sua vez, seria representada pela “metafora da mascara”
(AVILA, 2007, p. 76), uma vez que o contribuinte pretende mascarar, com
determinado negdcio juridico, outro negocio juridico subjacente. Nesse caso,
verifica-se a artificialidade do negécio praticado, que teve um Unico objetivo, que € o
de esconder a verdadeira intencéo das partes.

Dessa feita, a simulacdo absoluta pode ser descrita pelo brocardo latino
“colorem habet substantiam vero nullan”, ou seja, o negécio tem uma aparéncia,
mas ndo possui substancia verdadeira. A simulacdo relativa, por sua vez, estaria
representada pela expressao “colorem habet substantiam vero alteram”, significando
gue 0 negodcio tem aparéncia, mas a verdadeira substancia é outra. (CARVALHO,
2016, p. 305).

Para Godoi e Ferraz (2012, p. 361), a ideia comum encontrada nos dois

conceitos € a de “aparéncia ndo verdadeira” do negocio juridico. Mas, para 0s



107

autores, ha duas maneiras de enxergar o que possa ser um negocio simulado. A
primeira é feita conforme a concepcao subjetiva do negocio juridico — a concepgao
voluntarista, e a segunda é reaizada por meio da concepc¢ao objetiva ou causalista.

Passemos a analisar as duas correntes.

2.7.4.1 A concepgéo voluntarista

Para essa corrente majoritaria na doutrina brasileira®®’, a simulacéo consiste
em uma “declaracdo enganosa sobre a vontade, visando a produzir efeito diverso
daquele que produziria a declaragdo da verdadeira intencdo das partes” (BOZZA,
2015, p. 424).

Nas palavras de Alberto Xavier (2002, p. 52), a simulacao corresponde a “um
caso de divergéncia entre a vontade (vontade real) e a declaracdo (vontade
declarada), procedente de acordo entre o declarante e o declaratorio e determinada
pelo intuito de enganar terceiros”.

Extrai-se desta definicdo tradicional trés elementos fundamentais que
caracterizam a simulagéo: a) a incompatibilidade entre a manifestacdo da vontade e
a verdadeira intencdo das partes; b) o acordo simulatério; e c) o objetivo de enganar
terceiros.

Assim, para que se possa considerar gue houve simulacdo no caso concreto,
€ necessario verificar se houve uma divergéncia entre a vontade real das partes e a
vontade manifestada praticada de comum acordo entre as partes, com o intuito de
enganar terceiros alheios ao ato simulado. No direito tributério, a simulagéo fiscal se

daria quando o terceiro enganado e prejudicado é o fisco (XAVIER, 2002, p. 52).

2.6.4.2 A concepcéo causalista

Idealizada por Emilio Betti, em sua obra “Teoria Geral do Negdcio Juridico”,
em 1943, o elemento nuclear do negdcio juridico ndo estaria localizado na vontade
das partes, porquanto, apos ser declarada, ela adquiria vida propria, podendo até se
contrapor & vontade do préprio declarante (AVILA, 2007, p. 76).

'8 por exemplo: Déria: 1977, p. 117; Xavier: 2002, p.52-53; Abraham: 2007, p. 220.; Ribeiro: 20086, p.
148. Moreira Alves: 2003, p. 13.
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Para a concepc¢ao causalista, a causa do negdcio juridico é distinta do motivo
gue levou o agente a celebrar o negdcio. A primeira € 0 “elemento objetivo do perfil
do negdcio”, enquanto o motivo, que é subjetivo, é a razdo que leva o agente a

181 " Diante

contratar, sendo anterior a convencdo e nunca elemento do contrato
dessas premissas, 0 motivo concreto que ensejou a realizagdo do negdcio juridico
passa a nao ter importancia ou valor, mas sim, a sua causa, de tal modo que sua
falta ou ilicitude retiraria sua validade. O negécio simulado, entdo, nao se
caracterizaria pelo vicio de vontade, mas sim pelo vicio de causa do negadcio.

Luis Eduardo Schoueri (2010, p. 353-354), adepto dessa teoria, entende que,
se as partes ndo desejam os efeitos provocados pelo negécio celebrado, entdo ele
nao teria causa, ou seja, motivo de existir. Nesse caso, 0 negdcio seria invalido, por
ser uma simulacdo, uma “mentira”®. O autor, no entanto, faz uma distingdo entre
motivacdo subjetiva e vontade exteriorizada. A motivacao subjetiva é mera reserva
mental, enquanto ndo exteriorizada e, obviamente, ndo produz os efeitos da
simulacéo.

Tércio Sampaio Ferraz Junior, em palestra proferida no Instituto Brasileiro de
Direito Tributério (IBDT), em 21.03.2013, busca na teoria de Orlando Gomes a

explicacdo para ligar a simulacéo a causa. Para ele,

a causa € aquilo que legitima o neg6cio e ndo pode ser alterada. Essa ideia
de que a causa do negécio ndo pode ser alterada vem desde os romanos.
Enfim, o jurista Juliano, 143 a.C., ja fala isso quando discurso da usucapido.
Ninguém pode alterar a causa do negécio. E uma coisa bem antiga. E qual
€ aquela causa que vocé ndo pode alterar? A causa tipica, isso ndo pode
ser alterado.

Na mesma linha, Heleno Torres (2003, p. 302-303) defende que a ascenséao
da funcdo econbémico-social do negdcio juridico, ancorada no conceito de causa,
reduz a ambiguidade na identificacdo da simulacdo. Para o autor, as figuras
utilizadas em ordenamentos estrangeiros para combater o planejamento tributario

abusivo estdo, de alguma forma, relacionadas a falta de causa do negdcio juridico.

'8! Rafael Gandara de Carvalho (2016 p. 306) oferece alguns exemplos sobre a diferenca entre

motivo e causa, in verbis: “Por exemplo: no contrato de compra e venda de um bem imével, a
causa é a obrigacédo de transferéncia da propriedade do bem, mediante o pagamento do preco. O
motivo da compra e venda pode ser, para o0 comprador, a aquisicdo de uma moradia ou a
realizacdo de um investimento Para o vendedor, o contrato pode ter sido motivado pela
necessidade de se transferir para outra cidade ou simplesmente de se conferir liquidez ao seu
patrimbnio para poder efetuar uma aplicagdo financeira com o dinheiro recebido.”

182 para Tércio Sampaio Ferraz Junior (2013), a simulagdo é uma falsidade deliberada, com malicia.
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Com efeito, o abuso de formas utilizado na Alemanha nada mais € que o uso de
uma forma desprovida de causa que ofereca uma funcionalidade negocial. O abuso
de direito francés, fundado na simulacdo e no ato anormal de gestdo também
poderia ser verificado considerando-se a auséncia de causa do negdcio juridico. Da
mesma forma, o teste do propésito negocial, utilizado nos paises anglo-saxdes'®,
verifica a auséncia de causa (TAVEIRA TORRES, 2003, p. 166).

Em termos praticos, o conceito de simulacdo, segundo a teoria voluntarista,
abrangeria apenas as situacfes em que o contribuinte falseia a realidade com o
intuito de enganar o fisco. Trata-se, portanto, de situagfes de evasao fiscal. Ao se
utilizar a causa, como elemento caracterizador do negdcio juridico, busca-se assim,
estabelecer o limite entre o planejamento licito do ilicito, identificando-se, a
artificialidade do arranjo para que se possa desconsidera-lo.

No Brasil, ao se analisar o conjunto de decisdes proferidas pela CARF no
julgamento de planejamentos tributérios, verifica-se uma prevaléncia do conceito de
simulacdo. No entanto, o emprego de tal conceito ndo é uniforme. Tal fato néo
poderia ser diferente, pois, como vimos, o0 préprio conceito de simulacdo varia
conforme a corrente doutrinaria a qual se vincula o julgador.

Assim, ora a simulacdo € definida como uma divergéncia entre o ato ou
negacio juridico declarado e o negocio efetivamente realizado, ora é definida pelo
elemento da artificialidade ou falta de propdsito negocial ou causa.

Para ilustrar o disposto acima, no Acordao n° 2202-003.135, de 29/01/2016, o
CARF tratou a simulacdo como uma patologia, um ilicito caracterizado pela
dissonancia entre a declaracédo reciproca das partes e a vontade efetiva, e

cuja causa da ocultacdo estd sempre voltada para a obtencdo de algum
beneficio que ndo poderia ser atingido pelas vias normais, o que demonstra

'8 0 uso do teste do propdsito negocial (business purpose doctrine) idealizado nos Estados Unidos,

ja foi rejeitado no Reino Unido, no precedente Mcniven (Her Majesty's Inspector of Taxes) v.
Westmoreland Investments ltd. de 08.02. 2001 tendo Lord Hoffmann declarado que, a lei tributaria
se baseia em conceitos puramente juridicos e, o fato de um negdcio ensejar um propésito negocial
nao tem qualquer relevancia. No original: “Taxing statutes often refer to purely legal concepts.
They use expressions of which a commercial man, asked what they meant, would say "You had
better ask a lawyer". For example, stamp duty is payable upon a "conveyance or transfer on sale":
see Schedule 13, paragraph 1(1) to the Finance Act 1999. Although slightly expanded by a
definition in paragraph 1(2), the statutory language defines the document subject to duty essentially
by reference to external legal concepts such as "conveyance" and "sale". If a transaction falls
within the legal description, it makes no difference that it has no business purpose. Having a
business purpose is not part of the relevant concept.”. Disponivel em:
https://publications.parliament.uk/pa/ld200001/Idjudgmt/jd010208/machiv-2.htm. Acesso: 14 mar.
20109.
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tratar-se de um ato antecipadamente deliberado pelas partes envolvidas,
gue se volta para um fim especifico, no caso contornar a tributacéo.

No acorddo, o julgador entendeu que “no direito tributario, o conteudo
prevalece sobre a forma. Se o conteudo fatico ndo guarda qualquer simetria com a
relacdo societaria que se tentou desenhar, € caso de simulagdo”.

JA no Acérddo 1302-002.071, de 29/05/2017, apesar de a decisédo ter
determinado a excluséo da contribuinte do regime simplificado (Simples Nacional),
por entender ter havido simulacdo devido a ter sido “comprovada a utilizacdo de
interpostas pessoas na constituicdo e no funcionamento de pessoa juridica para
encobrir os verdadeiros sécios administradores”, o planejamento nao foi considerado
um ilicito. A constatacdo da existéncia de simulacdo apenas ensejou a possibilidade
da fazenda de “desconsiderar a aparéncia dos negocios em prol da realidade”.

A falta de causa do negdcio juridico também foi o argumento utilizado para
negar provimento ao recurso voluntario interposto pela Petrobras no AC 3402-
005.853, de 27/11/2008, sob o argumento de que

a biparticdo dos servigcos de exploragdo maritima de petr6leo em contratos
de afretamento e de prestacdo de servicos propriamente dita é artificial e
nao retrata a realidade material das suas execug¢des, no caso concreto. O
fornecimento dos equipamentos € parte integrante e indissociavel aos
servigos, configurando a simulagdo praticada, vinculado a causa do negécio
juridico.

O refinamento do conceito de causa para identificar a simulacdo no direito
tributario contribui para dar maior consisténcia ao conceito de planejamento abusivo,
sem que haja a necessidade de se recorrer a conceitos e teorias alienigenas.

No entanto, o uso do conceito de simulacdo ndo pode ser utilizado de forma
insdicriminada, para glosar todo e qualquer planejamento tributario que tenha como
resultado de uma escolha realizada pelo contribuinte, a economia tributaria, ainda
gue esta seja o0 Unico motivador para determinada escolha.

O conceito de simulagdo, como visto, enseja, necessariamente a vontade de
evadir, como manipulacéo artificial dos elementos do negadcio juridico para conseguir
encaixa-lo em outra categoria. Por isso, esse conceito se mostra inadequado para
coibir aqueles planejamentos que exploram, licitamente, as lacunas existentes na
propria lei, ou seja, o conceito de simulacdo ndo se presta para glosar o0s

planejamentos tributarios agressivos.
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De outra forma, estariamos considerando que a simples economia tributaria

deveria ser considerado um ilicito, o que seria um absurdo.

2.6.2 O abuso de direito

Ha, na doutrina, varias formulacdes acerca da definicdo do abuso de direito.
Para Inés Ribeiro (2017, p. 28), o conceito de abuso esti4 diretamente
associado ao componente de artificialidade do planejamento tributario. Nas palavras

da autora, o abuso de direito

se reporta aos casos em que formalmente ndo ocorre qualquer
contrariedade com a letra da lei, mas observa-se que a forma particular
como o comportamento foi planeado e levado a cabo colidem com o
espirito, ratio ou teleologia da norma, usufruindo ainda assim, o agente, do
beneficio concedido pela norma, de forma artificial.

Para outra corrente, a teoria do abuso de direito estaria assentada na ideia de
qgue o titular de um direito subjetivo o exerce em comunidade, portanto, encontra
abrigo na maxima “a liberdade de um termina onde comeca a liberdade de outro”.
Assim, embora o sujeito possa livremente gozar, usufruir e dispor de seu direito de
auto-organizacao, o sujeito ndo pode fazé-lo de forma abusiva, causando danos a
terceiros (PEREIRA, 2004, p. 772).

No caso do direito tributario, quando um contribuinte utiliza uma solucdo
negocial com o objetivo de causar um dano a direito alheio (no caso, o do
Estado),'®* pelo emprego de meios inadequados ou desarrazoados, o abuso restaria
configurado.

Com efeito, reconhece-se que o0s contribuintes possuem o direito de organizar

seus negocios utilizando-se das formas que o direito privado oferece, mas tal

184 Alberto Xavier (2002, p. 107) discorda desta posicéo. O autor entende que a doutrina do abuso do

direito ndo pode ser aplicada ao direito tributario. Primeiramente porque ela carrega um grau de
subjetividade que seria incompativel com o principio da seguranca juridica, deixando a autoridade
fiscal com plenos poderes para definir o que seriam os parametros de “adequacgao”, “normalidade”
e “razoabilidade”. Em segundo lugar, porque a doutrina do abuso de direito foi formulada para ser
aplicada em relag@es paritarias entre particulares, enquanto que tal premissa nao é encontrada
nas relagdes entre contribuinte e Fisco. Por fim, assevera que “o Estado néo é titular de direitos

subjetivos suscetiveis de serem lesados pelo exercicio de direitos dos particulares”.
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liberdade n&o pode ser absoluta.’® O abuso de direito na esfera tributaria estaria
relacionado ao “excesso” no uso de seu direito de auto-organizacédo, ou seja,
guando o contribuinte lanca méo de um planejamento tributario cuja justificativa seja
somente a economia de tributos, sem que haja uma verdadeira razao extratributaria
para tal arranjo.

Para Ricardo Lodi (2006, p. 145),

no direito tributario, a teoria do abuso de direito passa a incidir a partir do
momento em que o contribuinte lanca mao de um negdcio juridico,
formalmente licito, ndo visando, porém, adequar-se aos efeitos deste, mas
tdo somente, ou fundamentalmente, a economia do imposto.

Marco Aurélio Greco (2011, p. 211) observa que o abuso de direito implica em
uma distorcdo no equilibrio do relacionamento entre as partes, seja pela utilizacédo
de um poder ou de um direito em finalidade diversa daquela para o qual o
ordenamento assegura sua existéncia, seja pela sua distor¢céo funcional, que inibe a
eficacia da lei incidente sobre a hipétese de incidéncia, sem uma justificativa
razoavel.

Na Europa, a European Court of Justice (ECJ) jA& se debrugou sobre o
conceito de pratica abusiva ou abuso de direito no direito tributario. Conforme
orientacdo da Corte, para aferir se houve abuso de direito pelo contribuinte, é
necessaria a ocorréncia de dois requisitos: a) realizar operacdes que, embora
observadas as disposicbes e aplicacdes formais da lei vigente, tenham como
resultado uma vantagem tributéria que seria contraria ao objetivo da norma; e b) seja
aparente, por meio de uma gama de fatores objetivos, como a natureza puramente
artificial das transacoes e as ligacdes entre as operacdes envolvidas no esquema,
gue o objetivo essencial das transacdes seja a obtencdo de uma vantagem tributaria
(DE LA FERIA, 2008, p. 553).

Assim, na orientacdo da Corte, ndo basta que seja verificada a artificialidade

da transacdo, mas é necessario que seja comprovado que a vantagem econémica

% No julgamento dos casos “Gemeente Leusden v Staatssecretaris van Financien” e “Holin Groep
BV cs v Staatssecretaris van Financien”, a Corte Europeia de Justica decidiu que “A taxpayer
cannot be censured for taking advantage of a provision or a lacuna in the legislation which, without
constituting abuse has allowed him to pay less tax”. Joint cases C-487/01 Gemeente Leusden v
Staatssecretaris van Financien™ and C-7/02 Holin Groep BV cs v Staatssecretaris van Financien”
[2005] ECR 1-5337. In: DE LA FERIA, Rita, HMRC vs Weald Leasing Ltd-not only artificial-the
abuse of law test in VAT. British Tax Review n. 5, London: Thomson Reuters, 2008, p. 554
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obtida contrariou o espirito da lei'®. Verifica-se que a jurisprudéncia da corte evoluiu
para definir o que se configura uma préatica abusiva. Transagdes artificiais sem a
devida “substancia econdmica” conduzidas com o Unico propésito de economizar
tributos sdo consideradas abusivas'®’ (DE LA FERIA; SILVA COSTA, 2014, p. 324).

No Brasil, a figura do abuso do direito esta prevista no art. 187 do Cédigo Civil
de 2002.'*® A norma estabelece que alguém comete um ilicito se, ao exercer um
direito, extrapola manifestadamente os limites impostos por seu fim econémico ou
social, pela boa-fé, objetiva e subjetiva, bem como pelos bons costumes do local e
da época. Dessa feita, a teoria do abuso de direito estaria ancorada na ideia de que
um titular de um direito subjetivo ndo pode exercé-lo com excesso de poderes, de tal
modo gque cause danos a terceiros.

Todavia, verifica-se a necessidade da realizacdo de uma analise casuistica
para a verificagdo da ocorréncia do abuso.

Ricardo Lobo Torres (2013b, p. 25), analisando a abertura da nomenclatura
utilizada para definir o abuso, acredita que a doutrina vem compreendendo a figura
do abuso do direito “no seu sentido mais lato”, excluindo a simulac¢do, que, quando
ocorre, estaria associada a evasdo. Seria, portanto, um ilicito, ainda que
considerado “atipico”. Para o autor, a figura do abuso estaria associada ao
desencontro entre forma e substancia (TORRES, 2013b, p. 24).

188 No Caso C-255/02 — Halifax (paragrafos 69, 74 e 75) de 21/02/2006, a Corte de Justica Europeia
(ECJ) esclarece que:
“69 -The application of Community legislation cannot be extended to cover abusive practices by
economic operators, that is to say transactions carried out not in the context of normal commercial
operations, but solely for the purpose of wrongfully obtaining advantages provided for by
Community law (see, to that effect, Case 125/76 Cremer [1977] ECR 1593, paragraph 21; Case C-
8/92 General Milk Products [1993] ECR |-779, paragraph 21; and Emsland-Stéarke, paragraph 51).
74 — In view of the foregoing considerations, it would appear that, in the sphere of VAT, an abusive
practice can be found to exist only if, first, the transactions concerned, notwithstanding formal
application of the conditions laid down by the relevant provisions of the Sixth Directive and the
national legislation transposing it, result in the accrual of a tax advantage the grant of which would
be contrary to the purpose of those provisions.
75 — Second, it must also be apparent from a number of objective factors that the essential aim of
the transactions concerned is to obtain a tax advantage. As the Advocate General observed in
point 89 of his Opinion, the prohibition of abuse is not relevant where the economic activity carried
out may have some explanation other than the mere attainment of tax advantages”.

87 para uma detalhada descricdo das caracteristicas e da evolugéo do Principio do Abuso na U.E.,

veja: De La Feria e Vogenauer, 2011.

188 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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Marcia Seabra de Godoi (2016, p. 500), por sua vez, entende que ha abuso
de direito quando a escolha da forma juridica dos atos praticados na atividade
econdbmica nao corresponde efetivamente a finalidade pratica para a qual foi criada
no ordenamento juridico, para constituirem artificios engendrados pelos
contribuintes para afastar, reduzir ou postergar a incidéncia de tributos.

Rafael Carvalho (2016, p. 386), no entanto, advoga por uma corrente
contraria a possibilidade de se utilizar a teoria do abuso do direito para
desconsiderar planejamentos tributarios, por entender que ela € cronologicamente
inadequada. O autor acredita a teoria pressupde que haja um direito para ser
exercido com abuso. Mas a auto-organizacdo, segundo 0 autor, seria uma liberdade
e nao, tecnicamente, um direito. Ademais, em virtude do principio da legalidade
estrita que rege o direito tributario, ndo seria possivel que o Fisco possa “calibrar”,
“‘ponderar” ou “desfazer o abuso”, por meio de atividade interpretativa, quando nao
h& uma lei gravando determinado ato ou neg6cio do contribuinte, ou mesmo quando
ha lei menos gravosa que outras que se aplica a negocio parecido, por mais
“estranho ou inusual ou injusto” que possa parecer (CARVALHO, 2016, p. 386).

Como se verifica, a definicdo de abuso de direito € complexa e até entre nés
h&4 divergéncias sobre a possibilidade de aplicacdo para desconsiderar
planejamentos tributarios.

No mesmo sentido, ha uma diferenca entre o que a experiéncia internacional
considera abuso com a definicdo encontrada em nossa legislacao patria. No nosso
caso, o componente de artificialidade ndo é considerado para verificar a ocorréncia
do abuso, como na Europa, por exemplo, mas sim, a finalidade, a causa do ato. No
direito tributario brasileiro, o abuso estaria configurado se houvesse um excesso no
direto de auto-organizacéo do contribuinte.

A figura do abuso de direito tem sido utilizada em julgamentos administrativos
fiscais federais para desconsiderar planejamentos tributarios utilizados pelo
contribuinte. No Caso FERMAU (AC 1302-002.617 de 13/03/2018), o CARF decidiu
ser devido o IRPJ e CSSL sobre o ganho de capital auferido pela FERMAU
Participacbes Ltda. (“FERMAU”) na alienacdo de suas acdes da empresa
Neugebauer S.A. (“Neugebauer”), entendendo que houve abuso de direito na
elaboracado de seu planejamento tributario.

O planejamento tributério, nesse caso, envolvia a alienacdo da sociedade

Neugebauer a Vonpar S.A. pela Florestal Alimentos Ltda., empresa controlada da
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FERMAU, que, por sua vez, era controlada pela Kandy S.A (“Kandy”), empresa
uruguaia.

De modo a fugir da tributacdo de 25% de IRPJ e 9% de CSLL sobre o ganho
de capital que incidiriam na operacdo caso a venda tivesse sido realizada por uma
empresa brasileira, o planejamento envolveu a transferéncia dessas a¢des para a
empresa uruguaia, por meio de reducgOes de capital nas controladas e posteriores
aumentos de capital nas controladoras, de modo que a Kandy configurasse como a
real detentora das acbes da Neugebauer. Com isso, reduziu-se o0 imposto sobre o
ganho de capital para empresa estrangeiras, que é retido na fonte pela pagadora, a
aliquota de 15% de forma exclusiva, ndo havendo incidéncia de CSLL.

A fiscalizacdo, no entanto, verificou que as parcelas devidas pela Vonpar pela
aquisicdo das acOes da Neugebauer foram depositadas diretamente na conta
bancaria da FERMAU, que contabilizou os valores como obrigacdo de pagar a
Kandy, sem que, contudo, tivessem sido repassados a Kandy até a data do auto de
infracéo.

O CARF entendeu que houve abuso de direito na pratica de atos societarios,
que, apesar de terem sido praticados em conformidade com a lei, resultaram em uso
abusivo do direito de auto-organizacdo. O abuso nesse caso, estaria relacionado a
artificialidade das operac¢des que visam apenas a economia tributaria. Também
entendeu o Conselho que houve “fraude a lei” na operacédo que foi estruturada, de
modo a enquadrar a operacdo como uma venda de ativo permanente por pessoa
juridica estrangeira, evitando a incidéncia de uma norma impositiva que previa a
incidéncia de IRPJ a aliquota de 15% e adicional de 10% e CSLL a aliquota de 9%,
caso a operacao tivesse sido realizada por pessoa juridica domiciliada no Brasil.

Em sentido diametralmente oposto, o CARF, no Caso EMSA (AC 1302-
003.229 de 21/11/2018), ao julgar um planejamento tributario envolvendo reducédo
de capital social da pessoa juridica com posterior alienacdo do investimento
restituido ao acionista, fazendo incidir a aliquota de IRPF no lugar da de IRPJ e
CSLL, decidiu que, “enquanto ndo editada a lei ordindria exigida pelo paragrafo
anico do art. 116 do CTN, néo pode a Autoridade Fiscal desconsiderar atos licitos
praticados pelo contribuinte sob a alegacdo de abuso de direito de auto-

organizagao”.
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Como se verifica, em dois julgados sobre planejamentos tributarios parecidos,
as decisOes foram antagonicas e se utilizaram da figura do abuso de direito para
fundamentar os acordaos.

O “abuso de direito” também foi usado como fundamento para desconsiderar
as operacdes em que se verifica 0 ‘agio de si mesmo”.

Sobre esse tipo de planejamento tributério, Marco Aurélio Greco (2008, p.

391) esclarece como ele ocorre:

Por vezes, quando uma pessoa adquire determinada participagdo societaria
o faz com &gio, pois o valor da aquisicdo € superior ao respectivo valor do
patriménio liquido. Ocorre que num momento posterior a aquisicdo, por
vezes sucede de ser feita uma incorporacdo as avessas que gera uma
situacgdo curiosa em relacdo ao agio na aquisicao da participagdo societaria.
Com efeito, 0 4gio tem por objeto uma participagdo societaria de titularidade
da controladora, que representa fracdo do capital da pessoa juridica
controlada a qual ele se reporta. Na medida em que a controlada incorpora
a controladora, desaparece o sujeito juridico titular da participacédo
societaria. Assim, caso preservado, o0 montante do agio passaria a estar
dentro da incorporadora (antiga controlada), possuindo como origem um
elemento que agora integra a prépria incorporadora. Seria um “agio de si
mesmo”, 0 que sugere uma preocupacao quando se analisa caso concreto
gue apresente este feitio.

Esse tipo de planejamento foi objeto de andlise pelo CARF nos AC 1401-
001.535, de 03/02/2016 (Caso TWR); AC 1401-001.575, de 03/03/2016 (Caso Plena
Comercial); e AC 1402002.125, de 10/03/2016 (Caso Pimaco).

O CARF, ao analisar os casos, decidiu que o abuso de direito se configurou
pela artificialidade dos arranjos, que visavam apenas a economia de tributos, nao
havendo verdadeiro “propdésito negocial” nas operacoes.

Em sentido diverso, o CARF entendeu no AC 1302003.339 de 22/01/2019
(Caso SERASA), que, por haver expressa previsao legal (art. 386 do RIR/1999), o
aproveitamento do 4gio nas incorporacfes a avessas € totalmente legitimo.

Em outros casos, onde se verificou o envolvimento de empresas veiculos
para formacdo e/ou aproveitamento do &gio, como no AC 1301002.608, de
19/09/2017 (Caso TIVIT), o CARF decidiu que a utilizacédo de empresas veiculo para
viabilizar uma incorporacdo as avessas nao significa que ha falta de propdsito
negocial ou substancia econdmica. A decisdo fundamenta-se na existéncia de
previsao legal para a constituicdo de holdings (art. 2°, § 3°, da Lei n. 6.404/76) com o
objetivo da empresa se beneficiar de incentivos fiscais como o aproveitamento do

agio na incorporacao reversa (art. 8°, “b”, da Lei n°® 9.532/97).
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Ja no acorddo 1301-000.999, de 06/11/2012 (Caso CELPE), sustentou-se que
“o0 vicio daquela operacédo estava na formacédo do agio e ndo no seu aproveitamento
posterior, quando da incorporagcao”. Assim, quando constatado o Vvicio, o
aproveitamento do agio ndo pode ser aceito. No entanto, apenas o fato de se utilizar
empresas holdings para posterior incorporacao reversa, hdo enseja abuso de direito.

Salientou-se na deciséo que

a lei fiscal induz o comportamento, ou seja, interfere na prépria vontade do

contribuinte. A vontade, o impulso que leva a pratica da acdo é
eminentemente fiscal. Realmente, ndo ha qualquer abusividade ou ilicitude
no caso de o contribuinte realizar determinado negdcio juridico motivado por
vantagens fiscais instituidas pela legislacdo. O que & ilicito, por ser abusivo,
seria a causa de o negdcio juridico ser a vantagem fiscal. Nao ha ilicito no
fato de a motivacédo ser fiscal. Este é o ponto fundamental, pois causa e
motivo s&o coisas distintas.

Interessante notar a dificuldade de estabelecer uma linha coerente do que
seria 0 conceito de abuso de direito e suas consequéncias. Em alguns casos, o
julgador recorre a definicdo prevista no art. 187 do Cdédigo Civil, em outros casos, o
componente da artificialidade tem sido invocado para sua a configuracdo, nos
termos do direito estrangeiro.

N&o obstante, nos casos dos planejamentos tributarios agressivos, ndo se
verifica um descasamento entre forma e substancia e tampouco o intuito de burlar o
espirito de uma norma. Por esse motivo, a teoria do abuso também ndo seria
adequada ou suficiente para glosar esse tipo de planejamento tributéario. Percebe-se
também que o conceito de abuso de direito tem sido confundido com outras figuras
como fraude a lei, falta de propdsito negocial e até abuso de forma, o que dificulta a
aplicacdo mais consistente desta figura para glosar planejamentos tributarios dos

contribuintes.

2.6.3 O abuso de forma

No nosso direito privado, o codigo civil estabelece que, para que determinado
negocio juridico seja valido, é necessario que tenha sido celebrado por agentes

capazes, seu objeto seja licito e a forma eleita para revesti-lo esteja prescrita na lei,
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ou nado seja proibida por ela'®®

. Quanto a forma, portanto, o sujeito € livre para dar
ao negocio juridico a roupagem que |lhe aprouver, desde que nao seja proibida por
lei, ou que esta determine expressamente a forma devida a ser empregada®. A
formalidade €, portanto, o meio pelo qual o sujeito manifesta sua vontade e serve
como instrumento necessério para assegurar a univocidade do ato e garantir a
eficicia do negocio.

Como ensina Heleno Tores (2003, p. 146),

todos os negécios juridicos devem apresentar uma forma, uma expressao
linguistica que denote sua existéncia, sem a qual o exercicio da autonomia
da vontade, esséncia do ato negocial, ndo seria socialmente reconhecivel,
faz-se mister identificar o instrumento que o faga presente, como modo de
certificacao de sua existéncia.

A forma d& ao negocio juridico caracteristicas especificas a ela inerentes,
devendo assim corresponder a uma objetivacdo da vontade. Ricardo Lobo Torres
(2003, p. 150) acredita que é por esse motivo que é “praticamente impossivel
dissociar substancia de forma, sem que o negécio juridico perca a sua identidade”.

Isso ndo quer dizer que ha apenas uma forma aceitavel ou adequada para
cada transacao existente. Na licdo de Marcus Abraham (2007, p. 223), ha abuso de
formas quando “ha uma divergéncia entre a forma externa do ato ou negdcio
realizado e o seu efetivo contetdo. Ha na realidade, um objetivo negocial conduzido
através de uma forma indevida”.

O abuso de forma esta relacionado a ndo usualidade, a artificialidade ou a
inadequacdo da escolha de um determinado modelo de negdécio para atingir
determinados fins que ndo se coadunam com sua funcao tipica, ou seja, o abuso de
forma seria um descompasso entre a forma eleita para revestir o negdcio juridico e a
sua verdadeira substancia, ou a finalidade da transagao.

Em outras palavras, para que seja possivel que a administracdo tributaria
possa requalificar atos ou negdcios juridicos licitos, deve fazé-los somente se

identificada uma causa diferente daquela demonstrada por meio da forma eleita,

189 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — art. 104: “A validade do negécio juridico requer:
| — agente capaz;
Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
IIl — forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

1% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — art. 107: “A validade da declaracdo de vontade
ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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utilizando-se, sempre, dos meios adequados de prova (TAVEIRA TORRES, 2003, p.
154). Para Heleno Torres (2003, p. 154), essa seria a Unica maneira de
desconsiderar a autonomia de vontade dos particulares, que vincularia a
Administracéo, conforme assegurado pela legislacao.

N&o obstante a discussdo doutrinaria, no Brasil, o Congresso Nacional ja
rejeitou expressamente a possibilidade de a Administragdo Publica aplicar as figuras
do abuso de forma e a falta de propdésito negocial como procedimentos relativos a
aplicacdo da norma antielisdo quando da apreciacdo da Medida Provisoria 66, de 29
de agosto de 2002 para sua conversdo em lei.***

No entanto, tais figuras ainda sao utilizadas para fundamentar decisdes
proferidas pelo CARF.

No caso Beneficiadora de Calgcados MNS (AC 1001-000.799), o CARF
entendeu ter havido abuso de forma no planejamento tributario decorrente da
atuacao concertada de trés empresas Calcados Nunes Ltda., Senun Calcados Ltda.,
e Beneficiadora de Calgcados Ltda.

As empresas pertenciam ao mesmo grupo familiar, ocupavam o0 mesmo
endereco (embora com entradas distintas) e compartiihavam parte de suas
estruturas. Mas, apesar de ter sido constatado que as trés empresas possuiam
atividades distintas e atuavam de forma independente, tratava-se, na verdade, de
fracionamento de uma mesma atividade com o simples objetivo de garantir a
permanéncia da pessoa juridica em regime tributario simplificado, caracterizando
assim a constituicdo de pessoa juridica por interposta pessoa, hipétese em que a
propria legislacdo demanda a exclusdo do SIMPLES Nacional. Negou-se provimento

ao recurso voluntario com o fundamento de que

o0 abuso de forma viola o direito e a fiscalizag&o deve rejeitar o planejamento
tributario que nela se funda, cabendo a requalificacdo dos atos e fatos

191 BRASIL. Medida Proviséria n. 66 de 29/08/2002 — art. 14. “Séo passiveis de desconsideracao os
atos ou negdcios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu
pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributéria.

§ 1° Para a desconsideracdo de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em conta, entre outras, a
ocorréncia de:

| — falta de propésito negocial; ou

Il — abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opgdo pela forma mais complexa ou
mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de determinado ato.
§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1°, considera-se abuso de forma juridica a préatica
de ato ou negocio juridico indireto que produza o mesmo resultado econdmico do ato ou negdcio
juridico dissimulado.” — O dispositivo ndo foi aprovado para conversao em lei.
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ocorridos, com base em sua substancia, para a aplicacdo do dispositivo
legal pertinente.

A figura do abuso de forma € também confundida com a figura do abuso de
direito, como se vé no AC 2402006.696, de 04/10/2018. Tratava-se das operacoes
de alienacdo de cotas das empresas Santa Ménica Energias Renovaveis S/A, Santa
Ursula Energias Renovaveis S/A, Sdo Benedito Energias Renovaveis S/A e S&o
Domingos Energias Renovaveis S/A pela empresa SALUS FIP a CPFL Energias
Renovaveis S/A (CPFL/ERSA).

O planejamento, contudo, consistiu na transferéncia preliminar das cotas,
objeto do contrato de compra e venda, de seus detentores, pessoas fisicas, ao fundo
de investimento SALUS FIP, do qual detinham o controle. Desse modo, em vez das
pessoas fisicas venderem suas acdes diretamente a CPFL/ERSA, a pessoa juridica
do SALUS FIP figurou como vendedora nessa transacéo, tendo sido o ganho de
capital apropriado por ela e, consequentemente, atraindo os beneficios da tributacéo
pela pessoa juridica.

A decisdo, no entanto, apesar de reconhecer que a utilizacdo da figura do
abuso de forma para desconsideracdo de planejamentos tributarios foi vetada
guando da conversdo da MP 66/2002 na Lei n. 10.637/2002, a confundiu com outros
elementos como a falta de propésito negocial e simulacéo,®? para justificar seu
emprego.

Assim, verifica-se 0 equivoco do julgador administrativo em utilizar o abuso de
forma para fundamentar a autuacdo de um contribuinte quando da elaboracédo de
seu planejamento tributario, diante da negativa do legislador em permitir o uso desta
figura entre nds para glosar planejamentos tributarios abusivos.

No caso dos planejamentos agressivos, por sua vez, ha ainda outra razao

para vedar o uso da figura do abuso de forma para glosa-los. E que nesses casos, 0

192 Em alguns trechos, o relator fundamenta a decisdo da seguinte maneira: “No caso concreto, resta

evidenciado da leitura dos autos, com énfase nos excertos doutrinarios acima reproduzidos que a
conduta do Recorrente incorreu no uso abusivo das formas juridicas com o objetivo de reduzir a
apuracéo do ganho de capital nas operacdes de alienacdo em tela, utilizando-se de artificio
consubstanciado na alienagdo das a¢cfes das companhias edlicas para o fundo de investimento
SALUS FIP (empresa veiculo) sem qualquer propdsito negocial, apenas para transferir a
tributacdo do ganho de capital da pessoa fisica para a pessoa juridica com a consequente
postergacéo indevida do recolhimento de imposto de renda sobre ele incidente, caracterizando-se,
no meu entender, hipdtese clara de dissimulagdo a atrair a incidéncia do art. 116, paragrafo Gnico
do CTN c/c o art. 167 da Lei n. 10.406/2002 (Codigo Civil), e ndo de ato ilicito nos termos do art.
187 do Cédigo Civil, como preconiza a decisdo a quo’.
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contribuinte d4 ao negocio juridico uma forma adequada, ndo havendo
“‘descasamento entre forma e substancia”. Ocorre que nos planejamentos chamados
“agressivos” ha a exploracdo de uma das alternativas juridicas existentes para
revestir um negaocio, usando uma forma que se coaduna com o fim desejado, mas
que, comparando-se com outras formas disponiveis, oferece um beneficio tributario
significativo.

Verifica-se, portanto, que o “abuso de forma” ndo € o instrumento adequado
para enderecar o problema do abuso ou da agressividade nos planejamentos

tributarios.

2.6.4 Fraude a lei

Outra figura encontrada no direito privado e associada a abusividade dos
planejamentos tributarios € a de fraude a lei. Prevista no Codigo Civil de 2002, no
art. 166, ** consubstancia-se quando o individuo age, indiretamente e sem
confrontar a lei em sua forma literal, de modo a conseguir resultado diferente
daquele que a norma fraudada prescreve. Em outras palavras, a fraude a lei ocorre
guando o individuo, de forma artificial, altera o elemento de conexdo que atrairia a
incidéncia de determinada norma para escapar de seus efeitos. A fraude a lei,
portanto, ndo corresponde a uma violacao frontal a lei vigente, mas sim a uma
violacao obliqua de um dispositivo legal.

Marco Aurélio Greco (2011, p. 251-253) lembra que o conceito de fraude a lei
é diferente do conceito de fraude fiscal. Enquanto esta é a utilizacdo de meios
ilicitos, que viola frontalmente a legislacdo de modo a ocultar a ocorréncia do fato
gerador, na fraude a lei, h4 uma violacéo indireta de lei cogente para que se possa
alcancar uma finalidade n&o permitida no direito violado.

Humberto Prates (apud BOZZA, 2015, p. 187) explica que a fraude a lei
ocorre quando o particular pratica um ataque indireto ao ordenamento juridico, por

meio de um ou mais atos, aparentemente licitos, que se concretizam ao amparo de

19 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — art. 166. “E nulo o negdcio juridico quando: (...)
VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa”.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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uma “norma de cobertura” de modo a garantir um resultado vedado pela norma
proibitiva ou imperativa que se pretende eludir.
Segundo Alberto Xavier (2002, p. 65), ha quatro pressupostos para que seja

verificada a fraude a lei no direito civil:
a) a existéncia de um resultado proibido; b) a pratica de um ato juridico ou
conjunto de atos juridicos ndo previstos na letra da lei proibitiva; c) a
obtencao, através destes atos, de um resultado equivalente ao proibido e, d)
o fim de subtrair 0 ato ou conjunto de atos ao ambito de aplicacdo da norma
proibitiva.

O autor apresenta um exemplo que deixa claro os pressupostos de fraude a
lei: Um individuo “X” solicita um empréstimo a “Y”, oferecendo acfes de determinada
sociedade, como garantia ao mutuo. O valor da garantia é claramente superior ao
valor do empréstimo realizado e o credor “Y” tem interesse em ficar com as agoes,
caso o devedor “X” ndo cumpra com o contrato de matuo. No entanto, o art. 1.428
do Cédigo Civil de 2002 veda o credor de ficar com o objeto da garantia se a divida
ndo for paga no vencimento.'®* Para fugir de tal proibicdo, as partes celebram um
contrato de compra e venda das ac¢des por preco idéntico ao valor do empréstimo e,
concomitantemente, “Y” se compromete a vender as acdes de volta a “X” pelo preco
pago mais juros. Caso “X” ndo pague a “Y” o valor do mutuo e recupere as acoes
penhoradas, o resultado proibido pela norma sera efetivado.

Como se verifica, os contratos sdo legitimamente previstos no ordenamento
juridico e perfeitamente licitos. No entanto, o fim mediato que levou as partes a
celebrarem os contratos tal como planejado foi exclusivamente a de evitarem a
incidéncia do art. 1.428 do Cddigo Civil.

Na fraude a lei, o vicio do arranjo negocial esta na ilegalidade do fim que se
buscou alcangar com a subtracdo do ambito de aplicacdo da norma.

Marcus Abraham (2007, p. 218) explica que, na fraude a lei,

0 sujeito respeita a letra da norma primdria, mas viola, por meios indiretos,
através do uso de mecanismos juridicos apoiados em outras normas, com
finalidades distintas. Verifica-se o uso, na mesma operacdo, de duas
normas: a primeira, que resta contornada, e uma segunda, que é norma de
camuflagem, aplicada para atingir o fim buscado inicialmente, mas com
efeitos diversos.

19 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — art. 1.428: “E nula a clausula que autoriza o
credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar com o objeto da garantia, se a divida néo for
paga no vencimento”.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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Para Abraham, o uso do conceito de fraude a lei e a aplicacdo do direito
privado subsidiariamente para limitar a liberdade dos particulares em organizar seus
planejamentos tributarios sdo “perfeitamente adequados”. O fundamento desse
pensamento estaria na natureza imperativa das normas tributarias, que néo
poderiam ser afastadas pela autonomia da vontade dos particulares ao configurar
determinada transacéo de forma diversa aquela “normal” ou “tradicional”.

Na mesma esteira, Ricardo Lodi Ribeiro (2006, p. 150) sustenta que “a fraude
a lei é aplicavel ao direito tributario, observando-se apenas que o contribuinte ndo
mascara a sua conduta por ser ela antijuridica, mas por gerar o pagamento de
tributo”.

Posicéo diversa é a de Schoueri (2010, p. 355), que, apesar de basear seus
argumentos no mesmo racional acima, explica que “ndo ha comando imperativo que
obrigue o contribuinte a incorrer no fato juridico tributario”. Para o autor, a fraude a
lei imperativa s6 poderia ocorrer, se seu comando determinasse que o contribuinte
incorresse em determinada hipoétese tributaria. Ai sim, caso o contribuinte fugisse
daquela situacdo, configurar-se-ia a fraude a lei.

Ainda, segundo o autor, a hipétese tributaria ndo pode, de forma alguma, ser
conduta obrigatéria, pois, se isso ocorresse, estariamos diante de uma situacéo de
confisco. Por esse motivo, cabe ao contribuinte escolher se incorre ou ndo na
hipétese de incidéncia de determinado tributo, um planejamento tributario nunca
poderia ser desconsiderado por motivo de fraude a lei.

Jodo Rafael Gandara de Carvalho (2016, p. 320-321) explica:

Enquanto no Direito Privado, a autonomia privada exerce um papel de
destaque, sofrendo algumas limitagbes pontuais pela lei, em matéria de
ordem publica, a estruturagdo do Direito Tributério, pode-se dizer, obedece
a uma logica de certo modo inversa: as leis estabelecem os espacos
tributados, sendo reduzido o papel da autonomia da vontade. Essa
diferenca — quica oposicdo, em termos de perspectiva — gera uma
complexidade para se entender o que poderia significar, no campo
tributario, “fraudar lei imperativa” ou “norma cogente”.

A rigor, toda lei é, em alguma medida, dotada de carater imperativo e
cogente sob pena, até mesmo, de restar comprometido o seu carater
juridico. No entanto, o carater “imperativo e cogente” de que trata a fraude a
lei parece se referir a normas que veiculam obriga¢gGes e proibicdes, em
contraste a normas dispositivas, que trazem permissdes. E sob essa
premissa, inclusive, que se estrutura o instituto de fraude a lei no Direito
Privado.

Segundo o autor, a fraude a lei s6 ocorre quando a norma cogente que traz

uma obrigacdo € defraudada pelo sujeito, utilizando-se este de uma norma
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dispositiva (norma de cobertura), que permite uma determinada conduta cujo
resultado pratico possibilita o fim proibido pela norma cogente. Como as normas
tributarias sdo cogentes, uma vez que vinculam a tributacdo a ocorréncia da
hipétese de incidéncia e ndo vedam ou obrigam condutas, a aplica¢do do instituto de
fraude a lei no direito tributario seria uma impropriedade.

Alberto Xavier (2002, p. 100) é também avesso a possibilidade de se utilizar a

figura de fraude a lei para se estabelecer a abusividade do planejamento tributario.

Essencial ao conceito de fraude a lei é que a norma, objeto de fraude seja
uma norma proibitiva ou preceptiva, isto €, uma norma que determina a
ilicitude do fim prosseguido ou uma norma que consinta a realizacao do fim
s6 com a adocdo de uma determinada forma. Certo, a norma fiscal € uma
norma inderrogavel por vontade das partes: mas ndo reveste qualquer
destas naturezas, pois que ndo proibe a realiza¢do de qualquer fim, nem
prescreve a adocdo de certas formas juridicas para a realizagdo de
determinados fins.

Assim, como o comando de uma norma tributaria (pagar o tributo) esta
sempre condicionado a realizacdo da hip6tese de incidéncia prevista nhaquela norma,
nao seria possivel a aplicacdo do conceito de fraude a lei no direito tributario.

A despeito da divergéncia doutrindria sobre a possibilidade de utilizar o
conceito de fraude a lei para glosar e requalificar planejamentos tributarios no Brasil,
tal figura tem sido utilizada pelo CARF em alguns casos para desconsiderar certos
planejamentos tributarios de contribuintes.

No caso VIDEPLAST Embalagens (AC 1302-003.290, de 12/12/2018), a
Fazenda desconsiderou o planejamento fiscal da empresa contribuinte sob o
argumento de que esta havia incorrido em fraude a lei e abuso do direito de auto-
organizacdo, de modo a eludir cerca de R$ 12 milh6es em tributos federais,
considerando que a norma legal que impunha a tributacdo com base no lucro real
havia sido burlada.

A norma vigente a época do auto de infracdo determinava que todas as
empresas cuja receita total no ano-calendario anterior fosse superior a R$ 48
milhdes de reais ou proporcional ao numero de meses do periodo, deveriam adotar
o regime de tributacéo pelo lucro real.

Segundo alegou a contribuinte, diante de possivel venda de uma operacéo a
terceiros, a VIDEPLAST Embalagens realizou uma ciséo parcial, transferindo parte

de suas atividades para sua controlada VIDEPLAST Plasticos.
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Ocorre que, em virtude de tal cisédo, a receita desta ultima ficou dentro do
limite que a permitiria ser tributada com base no lucro presumido no ano calendario
seguinte.

Segundo a Fazenda, a operacado seria parte de planejamento tributario da
VIDEPLAST Embalagens. Ao transferir para a VIDEPLAST Pl4sticos o lucro da
atividade da fabricacdo de embalagens, por meio de atividades intra-partes,
verificou-se que, no ano-calendario seguinte, em 2008, a VIDEPLAST Embalagens
registrou prejuizo e a VIDEPLAST Plasticos registrou lucro, mas p6de ser tributada
com base no regime do lucro presumido (havia ainda uma vantagem fiscal auferida
na operagcdo oriunda da nao cumulatividade do PIS/Pasep e COFINS, pois a
VIDEPLAST PIlasticos recolhia esses tributos a 3,65% da sua receita, mas gerava
créditos de 9,25% para a VIDEPLAST Embalagens).

No ano seguinte, a VIDEPLAST Plasticos foi incorporada pela VIDEPLAST
Embalagens, retornando os ativos para a sua antiga controladora e vertendo a
situacdo tal quanto antes da cisdo realizada anteriormente. A Fazenda entendeu,
com base na andlise da sequéncia dos atos juridicos, que a incorporacdo se deu
porque a VIDEPLAST Plasticos perdeu sua utilidade pretendida, pois estaria
indubitavelmente sujeita também a tributacdo com base no lucro real, sendo a causa
real e predominante do negdcio o de conduzir a uma menor tributacao.

No julgamento do processo administrativo fiscal, a Delegacia da Receita
Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) entendeu que a operagdo efetuada pelo
contribuinte foi artificial pela auséncia de propésito negocial e, portanto, ao buscar
burlar a legislacdo tributaria para fugir da norma legal que impunha tributacdo dos
resultados com base no lucro real, estaria configurada a fraude a legislacdo
tributaria. A DRJ asseverou que a ocorréncia do abuso de direito e da fraude a lei,
considerados ilicitos atipicos, invalidam o planejamento tributario, devendo ser
aplicada a norma de tributacdo que o contribuinte pretendeu evitar.

No entanto, o CARF, ao julgar o recurso voluntario interposto pelo
contribuinte, entendeu pela licitude do planejamento tributéario, sob o argumento de
gue “o ato administrativo deve atender ao principio da legalidade, ndo cabendo a
Administracdo adentrar na motivagcdo do particular em proceder conforme os

ditames legais”.
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Nesse caso, entendeu ainda o 6rgéo julgador que falta de propésito negocial
decorre de construcdo jurisprudencial estrangeira e que nao encontra guarida em
nosso ordenamento juridico.

Em julgamento de planejamento semelhante (caso GRUPO LEITE DE
ROSAS), o CARF, no AC 3401-005.293, de 29/08/2018, atrelou a configuracdo de
fraude a lei a falta de propdsito negocial ou substéncia econémica da operagédo

autuada, decidindo que

o desmembramento, em pessoas juridicas distintas, das atividades de
producéo e distribuicdo, por si sé, ndo é uma simulacdo, com o intuito Unico
e exclusivo de reduzir artificialmente a carga ftributaria”. Para a
caracterizacéo da fraude fiscal, haveria de o fisco comprovar nos autos, por
elementos sdlidos que comprovassem que as operacdes ndo tinham
propdsito negocial, substancia econémica.

Como se verifica nos dois casos, a figura da fraude a lei é utilizada de forma
diversa e também impropria, mais se aproximando do conceito de abuso de direito.
Atrelada ao conceito da falta de propdsito negocial, que ora € aceito para
caracterizar a fraude fiscal e ora é usado para descredenciar 0 seu uso, sua
utilizacdo como fundamentacdo para as decisdes do CARF carece de uniformidade,
0 que contribui para aumentar a inseguranca juridica dos contribuintes para

reorganizarem seus negocios.

2.6.5 Negbcio Juridico Indireto — uma caracterizacdo para planejamentos

tributarios agressivos?

Outra figura comumente relacionada aos planejamentos tributarios: a do
negaocio juridico indireto.
Segundo Marco Aurélio Greco (2011, p. 289),

(...) ocorre negécio juridico indireto quando o negdcio tipico é celebrado
para obter um efeito pratico equivalente aquele proprio de outro negdcio,
mas que as partes ndo desejam celebrar em razdo de certos efeitos ou
problemas que enseja.

Alberto Xavier (2002, p. 59) esclarece que a caracteristica essencial do
negocio indireto esta no seu carater obliquo, anémalo ou inusual, ou seja, € a

“utilizacdo de um negdcio tipico para realizar um fim distinto do que corresponde a
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sua causa-funcdo objetiva”. No direito tributario, especificamente, o autor, citando

Ascarelli, explica que negdcio juridico indireto ocorre quando,

a realizacdo indireta dos fins das partes é determinada pela intencdo de
evitar a aplicacdo do regime tributario mais oneroso, correspondente a
direta realizacdo daqueles mesmos fins. O resultado econdmico ou empirico
alcancado pelas partes € andlogo ou praticamente equivalente ao que
resultaria da ado¢éo da forma negocial normalmente escolhida para o obter.
S0 que a eleicdo pelas partes da estrutura do negocio indireto permite obter
esse resultado analogo ou equivalente, sem se submeter ao regime
tributario aplicavel ao negdécio que economicamente lhe corresponde.
(XAVIER, 2007, p. 60).

Assim, no negacio juridico indireto, o contribuinte se vale de uma forma tipica
de um negocio, de modo a obter um resultado tributario mais benéfico do que teria
recebido se tivesse organizado seus negdécios de outra forma mais usual.

Mas, diferentemente das outras figuras ja& mencionadas, como o abuso de
direito, fraude a lei e abuso de forma, por exemplo, e que podem caracterizar os
planejamentos tributarios abusivos, no uso do negdécio juridico indireto, o
planejamento tributario é normalmente considerado legitimo e valido.

Isso porque, nesses casos, € apenas utilizada uma forma que ndo é comum
para revestir determinado ato, mas o resultado alcangado ndo é contrario ao direito
(ABRAHAM, 2007, p. 221).

Por isso, ndo é possivel assumir que tais negdcios sejam invalidos ou devam
ser desconsiderados. Pelo contrario, sdo negocios sérios, verdadeiros e desejados
pelas partes. Tudo que aparenta no negdcio indireto representa o que foi perquirido.

Nesse sentido, o negdcio juridico indireto se diferencia da simulacéo, pois,
como ja explicitado anteriormente, na simulacdo, os atos ndo sdo verdadeiros. No
negocio indireto, contudo, as partes querem efetivamente o resultado daquele
negocio tal qual o €, bem como seus beneficios tributarios, que foi o motivador da
referida escolha.

Sérgio André Rocha (2019, p. 102) ressalta a importancia dessa
caracterizagdo, uma vez que a figura do negdécio juridico indireto alicerca a
justificativa para que esses arranjos sejam considerados legitimos, ainda que gerem

efeitos fiscais vantajosos para o contribuinte.

1% Na mesma linha, veja Carvalho, 2016, p. 326.
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Carvalho (2016, p. 329) observa que a doutrina do direito tributario “por vezes
recorre a figura do negdcio indireto para demonstrar que é perfeitamente possivel
que o contribuinte realize certos negdécios”, organizando-os de uma determinada
forma para alcancar um beneficio ou uma economia tributaria que nao obteria se
tivesse utilizado uma forma mais usual.

Com efeito, o simples fato de fazer escolhas que tragam um resultado
tributariamente mais favoravel ao contribuinte estd dentro da esfera da sua
autonomia da vontade a qual deve ser respeitada, ndo sendo possivel glosar um
planejamento tributario por simples presuncdo que houve simulacdo. Esta, por sua
vez, também deve ser comprovada.

Segundo Alberto Xavier (2002, p. 60-61), os negdcios juridicos indiretos
podem ser classificados em “negdcio indireto de exclusao”, “negdcio indireto
impeditivo” e “negdcio indireto redutivo”.

O negocio indireto de exclusdo ocorre quando a lei tributaria veda uma
determinada estrutura juridica, impossibilitando o contribuinte de alcancar
determinado resultado tributario, o qual ndo é vedado por meio do negécio juridico
indireto. Em outras palavras, o negdcio usual € elemento da hipétese de incidéncia
de uma norma tributéria, mas o negécio indireto ndo o é.

No negocio indireto impeditivo, o neg6cio comum ou usual também
representa uma hipotese de incidéncia previsto da norma tributaria, mas o negocio
indireto esta expressamente previsto em uma norma de isencdo (XAVIER, 2002, p.
61).

Ja4 o0 negécio indireto de reducdo ocorre quando tal negdcio indireto é
tributado de modo menos oneroso que o hegdcio usual o seria. Pode ocorrer ou pela
substituicdo de fatos geradores (quando os dois negécios, o usual e o indireto, sao
elementos da norma tributéria, mas as consequéncias tributarias do negécio indireto
Sa4o0 menos onerosas em uma determinada circunstancia) ou pela alteracdo de um
ou mais elementos da estatuicdo (como quando o negdcio indireto apresenta uma
aliguota menor ou deducgdes, por exemplo). (XAVIER (2002, p. 61).

Ao avaliamos a caracterizacdo de negocio indireto e seus impactos para o
direito tributario, verifica-se que esses permitem que o contribuinte, atuando em
conformidade com a lei, alcance uma economia tributaria, sem “ferir seu espirito” ou

que seja exercido com simulacdo. Com efeito, 0s negdcios indiretos s&o
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transparentes e possiveis, mas nem sempre os efeitos tributarios alcangados seriam
agueles esperados pelo Estado para aquela determinada finalidade.

Podemos dizer, portanto, que os negdcios indiretos em sentido estrito%,
assim como os planejamentos agressivos, nos termos da conceituacédo oferecida no
capitulo 2.3, exploram as lacunas da lei, oferecendo oportunidades de reducédo da
carga tributaria sobre uma determinada operacédo, provocando efeitos tributarios ndo
esperados pelos Estados. Assim, o sentido de planejamento tributario agressivo, em
construcdo na doutrina poderia encontrar guarida no conceito de negdécio juridico
indireto, no plano interno®’.

Dessa feita, faz-se necessario verificar como esta figura esta sendo tratada no
direito brasileiro.

Carvalho (2016, p. 330) observa que a possibilidade do negdcio indireto servir
como um caminho alternativo valido, a luz do direito para se alcancar uma economia
tributaria, ainda que por certas estruturas “anémalas, pouco usuais e extraordinarias”
poderia levar a consideracdo de que todo comportamento elisivo estaria incluido na
categoria de negdcio indireto.

N&o obstante, a luz das novas dimensdes e orientacdes atribuidas ao direito
tributario, na observancia da ética'®® e do principio da solidariedade sopesados com
os principios da liberdade e legalidade, faz-se necessario analisar se 0s negocios
indiretos estariam fora da possibilidade de contestacdo pelo Fisco em termos
juridicos.

Como é cedico, os contribuintes possuem a liberdade (e o dever) de organizar
seus negocios da forma mais eficiente possivel, desde que licitamente. Assim, se ha
a disponibilidade de varias formas e tipos de negdcios juridicos previstos no

ordenamento juridico, ndo ha nada na legislacdo que obrigue o contribuinte a

1% N5o entraremos aqui nos detalhes de cada tipo de negécio indireto, como o negécio fiduciério, por

estar fora do escopo desta pesquisa.
197 Importante ressaltar que o conceito de planejamento agressivo, sendo cunhado pela OCDE, tem
um propdasito claro: evitar o BEPS por meio da transferéncia de manifestacdes de renda tributaveis
em uma juridicdo para outra, causando distor¢8es no sistema tributario internacional. A discussao
de como o planejamento tributario agressivo vem sendo tratado internamente, seja como “negdcio
juridico indireto” vem oferecer mais insumos para a constru¢do de um conceito mais robusto de
planejamento tributario agressivo.

'8 Nas palavras de Ricardo Lobo Torres (2013b, p. 23), “O direito tributario deixa-se também
sensibilizar pela ética, seja no plano abstrato da justica fiscal, seja no especifico da aplicacao das
normas tributarias e do combate a elisdo fiscal."
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escolher a forma mais onerosa para organizar seus negécios. Também é fato que
cada tipo contratual previsto no direito privado ira produzir efeitos tributarios
especificos. Assim, ndo havendo vedacédo legal, os contribuintes poderédo praticar
um ou outro negacio juridico para se chegar a mesma finalidade.

Nesse sentido, como poderia o direito tributario se indispor contra um negocio
indireto ou atipico? Como qualificar um negécio indireto como direto ou tipico?

Exemplos recentemente julgados pelo CARF ilustram a dificuldade de se
chegar a um conceito ou definicdo nesses casos.

No acérddo n. 1201-001.920 proferido em sessdo de 18/10/2017, o CARF
avaliou uma operacéo de venda de ativos realizada por pessoas fisicas decorrentes
de uma operacdo de reducdo de capital realizada pela empresa TERRATIVA
MINERAIS S/A.

A empresa foi autuada a pagar a diferenca de tributacdo do ganho de capital
a uma aliquota de 34%, como se a venda tivesse sido, de fato, realizada pela
TERRATIVA e ndo por seus socios, que pagaram IRPF a aliquota de 15%,
desconsiderando a operacdo de reducao de capital.

A autuagdo ensejou a aplicagdo de multa qualificada, bem como a
responsabilizacdo solidaria dos socios, tendo entendido a autoridade fiscal que a
alienacao que gerou ganho de capital foi, na realidade, efetuada pela TERRATIVA e
nNAo por seus acionistas (majoritariamente pessoas fisicas), a quem a autuada havia
entregado as acdes que detinha das empresas Morro do Pilar e Morro Escuro
(objeto da alienacao), devido a reducéo de capital.

N&o obstante, 0 CARF entendeu que a operacao consistia em um negocio
indireto, distinguindo-a de simulacéo, e, portanto, seria valida e oponivel ao fisco. A

decisao foi assim ementada:

REDU(;AO DE CAPITAL. ENTREGA DE BENS E DIREITOS DO ATIVO
AOS SOCIOS E ACIONISTAS PELO VALOR CONTABIL. SITUACAO
AUTORIZADA PELO ARTIGO 22 DA LEI N° 9.430 DE 1996.
PROCEDIMENTO LICITO.

Os artigos 22 e 23 da Lei n° 9.249, de 1995, adotam o mesmo critério tanto
para integralizacdo de capital social, quanto para devolucdo deste aos
s@cios ou acionistas, conferindo coeréncia ao sistema juridico.

O artigo 23 prevé a possibilidade das pessoas fisicas transferir a pessoas
juridicas, a titulo de integralizacdo de capital social, bens e direitos pelo
valor constante da respectiva declaracéo ou pelo valor de mercado.

O artigo 22, por sua vez, prevé que os bens e direitos do ativo da pessoa
juridica, que forem entregues ao titular ou a sécio ou acionista, a titulo de
devolucéo de sua participacéo no capital social, poderdo ser avaliados pelo
valor contébil ou de mercado.
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Ademais, o fato dos acionistas planejarem a reducdo do capital social,
celebrando contratos preliminares de que tratam os artigos 462 e 463 do
Caddigo Civil, visando a subsequente alienacdo de suas acdes a terceiros,
tributando o ganho de capital na pessoa fisica, ndo caracteriza a operacao
de reducéo de capital como simulacao.

Noutro giro, no processo de n. 15561.720085/2015-15 recentemente julgado
pelo CARF em sessédo de 16/10/2019, o mesmo tipo de operagao resultou em
entendimento completamente diferente pelo 6rgdo julgador, para considerar o
planejamento tributario engendrado, como abusivo e ilicito.

Nos termos do Acordao de n. 1402-004.126, o caso consistu na alienacao de
ativos transferidos da pessoa juridica ESTRADAS SP para os seus s4cios, na sua
maioria, pessoas fisicas, de modo a diminuir a incidéncia do IRPJ e CSLL sobre o
ganho de capital, caso a venda dos ativos tivesse sido realizada pela empresa.

A decisdo explica que a empresa autuada ESTRADAS SP transferiu, pelo
valor contébil (sem o computo do ganho de capital), as acdes da MULTIVIAS para
seus soécios pessoas fisicas e fundos de participacdo em investimentos, por meio da
reducdo de capital, tendo valorizado as referidas participacbes na MULTIVIAS “com
0 intuito de aumentar o custo do investimento e assim reduzir o pagamento do
imposto de renda pela reducdo do ganho de capital”.

O CARF, por voto de qualidade, entendeu que 0s movimentos societarios
realizados consistram em um planejamento tributario “abusivo” engendrado
exclusivamente para reducéo “ilicita” do valor tributavel, aplicando-se, dessa forma,
multa qualificada, bem como ensejando representacao fiscal para fins penais dos
socios.

Percebe-se em decisdes recentes do CARF que a caracterizacdo de um
negaocio juridico indireto ndo o torna imune a contestacao por parte da administracao
tributaria e, que acaba sendo requalificado, como se houvesse uma forma “correta”
ou “usual” mais apropriada, dotada de “propdsito negocial’.

N&o me parece que esta seria uma saida correta e segura a ser trilhada, uma
vez que a avaliagdo dos negocios decorreria de um pressuposto de que deve haver
uma forma Unica e correta para organizar determinado negadcio juridico.

Assim, ainda que os efeitos do arranjo ndo sejam aqueles esperados pelo
Fisco eles foram permitidos pelo proprio ordenamento juridico e, portanto, nao
poderiam ser combatidos pela via juridica, sem que o principio da liberdade e

legalidade sejam violados.
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E por esses motivos que o combate aos planejamentos tributarios agressivos,
quando caracterizados como negécios indiretos, deve perseguir outros remédios ja
que a aplicagdo das figuras de “simulagéo, fraude a lei, abuso de formas, entre
outras, a nosso ver, ndo sao adequadas para enderecar o problema. Nesses casos,

a prevencao pode ser uma alternativa mais viavel, como veremos adiante.

2.6.6 Possibilidade de aplicacdo dos métodos de combate ao planejamento

abusivo para o planejamento agressivo

Podemos notar que as figuras de fraude a lei, abuso de direito, simulacéo,
abuso de forma tém sido utilizadas para configuracdo do “planejamento tributario
abusivo”, sendo todas essas figuras associados a ideia de artificialidade para
desconsideracdo do arranjo implementado pelo contribuinte.

Tal constatacdo nos leva a concluir que esses instrumentos, ja existentes no
direito patrio, poderiam substituir a elaboracdo de uma norma geral antielisiva e ir ao
encontro do que sugere a OCDE na complementagéo do arcabou¢o normativo para
0 combate a abusividade dos planejamentos tributérios.

N&o obstante, como verificamos, esses conceitos tém sido aplicados de forma
aleatérea e pouco técnica, sendo utilizados para glosar, casuistica e muitas vezes
equivocadamente, os arranjos engendrados pelos contribuintes.

Como bem salienta Alberto Xavier (2002, p. 132-133), ndo é possivel cobrar
um tributo simplesmente porque ha “interesse tributario geral” e capacidade
contributiva da empresa. A instituicdo e cobranca de uma exacdo deve estar
lastreada na lei e, s6é com a comprovovacdo de que a norma foi burlada por uma
arranjo artificial ou abusivo é que cabe a desconsideracdo do negdcio juridico pelo
Fisco.

Assim, apesar da norma brasileira (ainda que prevista no direito privado)
conter mecanismos de combate ao abuso, dispensando a elaboracdo de uma GAAR
para tratar o problema dos planejamentos tributarios abusivos, faz-se necessario
ainda amadurecer o conceito das figuras ja analisadas, de modo a conferir maior
seguranca juridica as decisdes de desconsideracdo de um determinado arranjo, por

ser considerado abusivo.
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No caso dos planejamentos agressivos, contudo, a falta da definicdo deste
conceito e até do tratamento que se deva conferir aos negécios indiretos, € motivo
ainda maior de preocupacao.

Por conseguinte, enquanto ndo houver uma norma que vede a escolha do uso
de formas juridicas legais e permitidas no ordenamento juridico, para organizacao
de negodcios, ainda que resultem em um tratamento fiscal mais benéfico as
empresas brasileiras e desde que ndo implementadas de forma artificial e abusiva,
tais arranjos devem ser respeitados pelo Fisco.

N&o é possivel aceitar a ampliacdo, sem qualquer critério, do conceito das
figuras existentes (abuso direito, de forma, fraude a lei e simulagdo) para abarcar
todo e qualquer tipo de planejamento tributario que a Fazenda, aleatoreamente,
decida desconsiderar.

Dai a importancia de se estabelecer a diferenca entre planejamento tributario
agressivo e abusivo. Enquanto o0s planejamentos tributarios abusivos sé&o
combatidos com normas antielisivas, ou com os instrumentos encontrados no direito,
ainda que privado, os planejamentos tributarios agressivos, considerados imorais,

mas legais, devem ser coibidos de outras maneiras.

2.7 Planejamentos Tributarios Agressivos — Quando a lei ndo é

suficiente

Vimos anteriormente que, diferentemente dos planejamentos elaborados com
abuso, os planejamentos tributarios agressivos (ATPs) ndo ultrapassam os limites
impostos pela lei, eles atuam nas brechas existentes nelas (inter leges). Assim, sao
arranjos precisamente arquitetados para minimizar a carga tributaria, sem, contudo,

ferir a letra da lei ou sua intencao™®”.

199 Marco Aurélio Greco (2011, p. 124) trata de um ponto interessante sobre os planejamentos

tributarios agressivos. Para o autor, a elaboracao de tais arranjos devera considerar se eles serdo
aceitos pelo FISCO. A licitude € condicéo preliminar. Mas, se serdo oponiveis ao FISCO, entéo, os
planejamentos deverdo atender a outros requisitos, que, a priori, deverdo ser analisados
casuisticamente.
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Varios sdo os tipos de arranjos empregados pelas empresas multinacionais
para reduzir sua carga tributaria. As principais estratégias normalmente envolvem o
uso de seus recursos internos e externos disponiveis, dividas intra-grupos, o uso de
precos de transferéncia e o licenciamento de propriedade intelectual,?®® para citar
alguns. Quando bem-sucedidas, essas estratégias refletem uma menor carga
tributéria global consolidada as empresas de um mesmo grupo multinacional.

Diante dos resultados alcancados, acredita-se que tais planejamentos podem
causar distorcbes no sistema tributario internacional, o que acarreta sérias
preocupacdes, principalmente com a concorréncia tributaria e a degradacao fiscal,
que sdo até mais profundas do que a perda das receitas tributarias estatais.

Além disso, a capacidade agressiva das empresas transnacionais de
estruturar seus negocios explorando as vantagens fiscais proporcionadas pelas
lacunas no sistema tributério internacional lhes proporciona uma vantagem tributaria
significativa sobre suas concorrentes nacionais. As empresas locais,
independentemente de serem tecnicamente mais eficientes ou mais inovadoras que
suas rivais transnacionais, competirdo com ferramentas desiguais.

Por isso, apesar de serem legais, esses planejamentos tributarios agressivos
tém sido considerados “amorais” e passaram a ser de alvo de alguns Estados que
vém discutindo formas de conté-los.

Com efeito, é notdrio que os grandes responsaveis pelo avanco dos ATPs sao
0os proprios Estados, que, para se tornarem mais atrativos, oferecem certas
condigbes tributarias para a comunidade internacional, criando lacunas e
disparidades que sdo “aproveitadas” pelas grandes multinacionais.?**

A solucdo para o problema envolve, por conseguinte, tanto um enorme
trabalho de engajamento via soft law para que a comunidade internacional construa
um sistema tributério internacional mais “harménico”, quanto o desenvolvimento de

instrumentos normativos de combate nos seus ordenamentos internos.

2% ver Heckemeyer e Overesch (2013); Dharmapala (2014) trata mais especificamente de transfer

pricing e Avi-Yonah e Panayi (2010) para uma discusséo sobre treaty shopping.
%1 sobre esse aspecto, Simon Walker, director general of the Institute of Directors no Reino Unido
desabafa: "The solution must be simplifying the tax system, not simply hectoring from Westminster.
If these firms are immoral to take advantage of tax loopholes, then politicians are surely immoral for
creating the loopholes in the first place. Taxes should be simpler to cut down on avoidance and
relieve the burden our complex tax code puts on companies who do try to do the right thing.” (BBC
News, 2013).
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Nesse sentido, os Estados vém promulgando regras gerais antiabuso
(GAARs) e regras especificas antiabuso (SAARsS), como meio de contencdo ao
apetite das grandes multinacionais.

N&o obstante, vimos anteriormente que as GAARs e as SAARs encontraram
seus proprios limites para lidar com algumas situacdes especificas que ndo séo
abusivas, mas que também ndo sdo mais aceitaveis do ponto de vista estatal.

Ana Paula Dourado (2015, p. 48-49) considera que a agressividade em
planejamentos tributarios nédo representa um conceito juridico que permite a acao
administrativa ou judicial para descaracterizagdo da estrutura legal ou do esquema
adotado pelo contribuinte. Diferentemente do abuso, no caso dos ATPs, como 0s
contribuintes exploram as lacunas ou descasamentos legais existentes em situacdes
transnacionais, a maneira de lidar com esse tipo de planejamento tributario seria
oferecer um tratamento normativo para preenchimento das lacunas legais, devido
aos principios de “no taxation without representation” e o da separacdo de poderes
no direito tributério.

Nesse caso, as brechas legais ndo podem ser superadas pelas GAARs, uma
vez que essas regras ndo operam automatica e universalmente, mas requerem
demonstracdo de que houve abuso por parte do contribuinte, o que deve ser
verificado caso a caso.

Ainda de acordo com Dourado (2015, p. 48), o conceito de agressividade
tampouco expande o conceito de abuso e, portanto, ndo permite a aplicacdo de uma
norma antielisiva ou antiabusiva. A autora chama a atencédo para o fato de que
normas antielisivas demandam comportamentos elisivos para serem aplicadas.
Assim, pela propria dificuldade em serem combatidos, dada a legalidade e
cumplicidade dos sistemas tributarios internacionais, as normas gerais antiabuso
atuam apenas subsidiariamente no combate aos planejamentos tributarios
agressivos.

Isso porque os principios da liberdade, da legalidade e da livre inciativa
compdem o rol de direitos fundamentais protegidos na maioria dos Estados

democraticos de direito no mundo. Desse modo, ndo se poderia conceber que o
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Estado agisse desconsiderando planejamentos tributdrios elaborados e
implementados com o respaldo de jurisdicdes soberanas e ao abrigo da lei.?%?

Nesse contexto, € impossivel imaginar uma producdo normativa que fechasse
todas as lacunas e consequentemente as oportunidades de dupla néo tributacéo
existentes no regime de tributagéo internacional. Até porque, como ensina Larenz,
em sua obra Methodenlehre der Rechtswissenschaft (1960, p. 187, apud TORRES,
2014, p. 425), “o legislador que regula demais regula muito pouco (deixa muitas
lacunas)”.

Ademais, ainda que fosse possivel elaborar regras especificas (SAARS), para
fechar as oportunidades legais existentes para os planejamentos tributarios
agressivos, Sepinwall compara a atuacdo das empresas a bactérias que sofrem
mutacdo rapida e que se tornam imunes aos antibidticos mais recentes muito
rapidamente. Para a autora, a lei parece estar sempre a um passo atras (ORTS;
SEPINWALL, 2017).

Dai que surge a necessidade de buscar meios alternativos, como a
Responsabilidade Corporativa, para coibir a implementacdo de arranjos
considerados ‘“inaceitaveis” pelas administragbes fiscais, dada a reducéo
significativa da carga tributaria resultante dos planejamentos elaborados com
agressividade.

Se ndo € possivel combaté-los, conforme ja exposto, entdo a alternativa seria

encontrar uma maneira para evitar que eles ocorram.

292 segundo Marco Aurélio Greco (2011, p. 136), “a legalidade é elemento absolutamente
indispensavel no campo tributario. Nado pode haver cobrancga de tributo sem lei (...)".
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3 RESPONSABILIDADE CORPORATIVA

Como ja vimos anteriormente, ha na atualidade uma percepcdo de que a
globalizacdo econdmica criou um desequilibrio estrutural entre o tamanho e o poder
das grandes empresas transnacionais e a capacidade e/ou disposi¢cao dos governos
de regula-las e responsabiliza-las adequadamente (VOGEL, 2010, p. 73). Acredita-
se que as empresas transnacionais sao tdo poderosas quanto os Estados, mas
“‘exercem esse poder sem responsabilidade” (NEWELL, 2000, p. 121).

Diante da impossibilidade e da inviabilidade?® de se criar uma estrutura
normativa que possa enderecar a moralidade dos contribuintes quando da
elaboracdo de seus planejamentos tributarios, uma nova corrente vem se formando
em torno da responsabilidade das corporacfes em relacdo a suas praticas de
governanca, que passam a incluir, além de aspectos sociais e ambientais, a
responsabilidade em relacdo ao pagamento de tributos.

Muito embora exista uma corrente que acredita que as empresas seriam
incapazes de agir voluntariamente em prol de interesses publicos que contrariem os
interesses dos acionistas, uma vez que o objetivo primordial das corporacdes é
gerar lucros (FRIEDMAN, 1970; p. 6; KARNANI, 2014, pp 61-65), nas ultimas
décadas, a exigéncia de uma atuacao mais responsavel por parte das empresas tem
estado na pauta da midia, dos governos e da opinido publica.

Crane et al (2014, p. 4) lembram que esse movimento teve seu primeiro
grande impulso em relacdo as empresas do setor financeiro, as quais foram
imputadas praticas nocivas que levaram a uma onda de recessdo econdmica que
culminou na crise de 2008. Enquanto os governos as socorriam da faléncia, a
populacdo saiu as ruas em protesto, forcando-as a rever seus valores, metas e
objetivos.

Na area da tributacdo, o caso mais iconico foi o da rede de cafeterias

Starbucks. Tendo faturado cerca de 400 milhdes de libras esterlinas em 2012, nao

2% Torres (2014, p. 476 — 477) adverte para a preocupante “inflagéo legislativa” (ou diluvio legislativo,

como é chamado na Italia). O fenébmeno consiste na multiplicacdo de atos normativos e na perda
da qualidade de clareza e simplicidade da legislagédo tributaria. As consequéncias incluem a perda
da qualidade das regras tributarias e a dificuldade de concretizacdo da legalidade. O autor
constata que o problema é generalizado e encontra, entre suas causas, o exagero do principio da
reserva de lei, a forte intervencao estatal e a fraca autonomia privada.
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registrou lucro tributavel no Reino Unido. Por meio de um planejamento tributario
agressivo, a Starbucks britanica teria transferido royalties para uma empresa
holandesa do mesmo grupo, comprado café da Suica, e pago altos juros a empresas
do grupo, de modo a escapar de uma tributacdo mais alta, usando precos de
transferéncia e outras estratégias tributarias. O escandalo causou indignacdo da
populacdo e do governo britnico, levando a boicotes e protestos em frente as
cafeterias (BBC, 2013).

Posteriormente, outras noticias relacionadas aos planejamentos tributarios de
grandes empresas foram migrando das paginas de economia para a primeira pagina
dos jornais.***

Mas, novamente, as falhas e lacunas do sistema tributario internacional
demonstraram a dificuldade dos governos de agir. Em setembro de 2009, o Jornal
“Observer” publicou uma matéria onde Stephen Timms, Ministro da Fazenda
briténico, teria declarado:

“Values of responsibility, morality and integrity are essential in tax fairness.
(...) This is a moral issue that carries responsibility for every taxpayer, which
requires everyone to pay a fair share of tax." (THE GUARDIAN, 2009).

Na matéria, 0 ministro admite que a legislacdo ndo € a melhor maneira de
enderecar o problema dos planejamentos tributarios agressivos, que € controverso,
e aponta para outra alternativa: os codigos de conduta que 0s bancos estavam
sendo encorajados a assinar que incluiam clausulas para cessarem as engenharias
financeiras que facilitam a evasao fiscal.

De acordo com o ministro, quando a lei ndo é suficiente, faz-se necessario
recorrer a moral. Mas, existe uma moral corporativa que orienta a forma das

empresas agirem de forma responsavel?

3.1Existe uma moral corporativa?

Na visao liberal de Adam Smith, a colocacdo da economia em esfera distinta

da acdo humana significou a autonomia das relacbes de mercado frente aos

2%%\/eja: The NY Times , 2017; The Guardian, 2019; BBC News 2013.
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sentimentos morais, articulados na ideia de que os individuos atuam na medida de
seus interesses.?®

Como consequéncia, essa separacdo ofereceu ao mercado uma liberdade
moral sem precedentes em relacdo aos impactos provocados pela acdo econdémica,
como a exploracdo do trabalho, a degradacdo ambiental e a desintegracao social,
para citar alguns (POLANYI, 2000, p. 138).

Mas isso ndo quer dizer que o mercado tenha sido constituido desprovido de

moral 2% .

Pelo contrario. Valores como honestidade e trabalho diligente dos
individuous foram dissociados de suas raizes religiosas e culturais e rearticulados
em termos utilitarios (SHAMIR, 2008, p. 5).

As empresas, contudo, acabaram ficando isentas de valores morais, uma vez
que , no Estado Social, os governos assumiram a tarefa da protecdo social
(POLANYI, 2000), agindo em nome do interesse publico e representando as
reivindicagcdes coletivas da 'sociedade’. Os governos agiam como agentes socio-
morais por meio da regulamentacdo do mercado e da provisdo direta de servicos
sociais (SHAMIR, 2008, p. 5).

Nesse sentido, despidas de valores morais, as empresas ficaram isentas de
responsabilidades sociais. Friedman (1970, p. 2) deixou bem clara esta posicéo,
separando a moral dos administradores da empresa das responsabilidades morais
da firma:

Of course, the corporate executive is also a person in his own right. As a
person, he may have many other responsibilities that he recognizes or
assumes voluntarily--to his family, his conscience, his feelings of charity, his
church, his clubs, his city, his country. He may feel impelled by these
responsibilities to devote part of his income to causes he regards as worthy,
to refuse to work for particular corporations, even to leave his job, for
example, to join his country's armed forces. If we wish, we may refer to

25 Nas palavras de Adam Smith (1988, p. 7): “O homem, entretanto, tem necessidade quase
constante da ajuda dos semelhantes, e € in(til esperar esta ajuda simplesmente da benevoléncia
alheia. Ele ter4 maior probabilidade de obter o que quer, se conseguir interessar a seu favor a
autoestima dos outros, mostrando-lhes que é vantajoso para eles fazer-lhe ou dar-lhe aquilo de
que ele precisa. E isto o que faz toda pessoa que propde um negdcio a outra. Dé-me aquilo que
eu quero, e vocé terd isto aqui, que vocé quer — esse € o significado de qualquer oferta desse tipo;
e é dessa forma que obtemos uns dos outros a grande maioria dos servicos de que necessitamos.
N&o é da benevoléncia do acougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que esperamos NoOsso jantar,
mas da consideragédo que eles tém pelo seu proprio interesse”.

2% Alvey (1999, p. 57) explica que é possivel verificar na obra de Adam Smith que ele mantinha a

preocupacdo com a moral dentro de sua concepc¢édo de Economia. O préprio crescimento

econdmico, para ele, estaria intimamente ligado a moralidade. Tal assertiva pode ser verificada
tanto nos efeitos morais quanto nos pré-requisitos morais do crescimento, como advogado por

Smith.
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some of these responsibilities as "social responsibilities.” But in these
respects he is acting as a principal, not an agent; he is spending his own
money or time or energy, not the money of his employers or the time or
energy he has contracted to devote to their purposes. If these are "social
responsibilities,” they are the social responsibilities of individuals, not
business.

Mas a agenda neoliberal de "retirada do Estado”, a partir da crise do
keynesianismo e a reducéo das formas de intervencédo do bem-estar estatal, acabou
por transferir a competéncia regulatdria do Estado para individuos "responsaveis” e
"racionais" (LEMKE, 2011, p. 201-202). E nesse contexto que as empresas
passaram a “responder a demanda” de participacdo mais ativa na solucdo de
problemas especificos que até entdo eram dominio dos 6rgdos de Estado.?”’

“ética corporativa” > comecou a

Em meados dos anos 1970, o problema da
ser debatido em um movimento cientifico que teve inicio nos Estados Unidos. O
movimento se baseava em um sentimento generalizado de que uma empresa
poderia ser considerada, de fato, uma “entidade moral” e ndo apenas uma “entidade
juridica”.

Para essa analise, a empresa deveria ser considerada como um ator
individual que contribui para definir uma populacdo de organizacbes ativas no
mercado, capazes de transformar o ambiente social em que atuam, tanto no aspecto
temporal quanto no territorial (SAPELLI, 2013, p. 9-10).

Um dos precursores da ideia de que as empresas sao “agentes morais” foi
Peter French (1979, p. 207), que argumentou que as corporac¢des sdo moralmente
responsaveis pelo que fazem e, portanto, devem ser vistas como pessoas morais
"de pleno direito”, com privilégios, direitos e deveres.?®® O autor parte da premissa
de que as empresas tém estruturas internas de tomada de decisdo, por meio das

quais elas (i) empreendem, (ii) agem intencionalmente e (iii) possuem um norte que

297 para aprofundamento sobre o desenvolvimento do relacionamento entre a moral e a economia,

veja Alvey, 1999.
2% Embora o termo “ética” signifique a ciéncia que estuda o comportamento moral dos homens em
sociedade, ele € comumente empregado como a referéncia da conduta moralmente correta. No
entanto, o conjunto das normas de conduta, aceitas livre e conscientemente, que regulam o
comportamento individual e social dos individuos é chamado de “moral’.
%9 Na mesma linha, autores como Orts e Sepinwall (2017) e Moriarty (2017) acreditam que, por ser
um agente moral, a empresa deve ser responsavel por suas acdes e atividades e
consequentemente pelas consequéncias destas atividades. Essa responsabilidade deve ser
atribuida a prépria empresa e ndo a seus administradores.
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sdo suas politicas internas, dando as corporagbes uma “razdo” para agir que €
dissociada das razdes de seus administradores.

Sapelli (2013, p. 13) acredita que as empresas possuem um capital ético
dominante que se sobrepde aos valores morais de seus stakeholders #'°
(empregados e acionistas, por exemplo). Embora em alguns momentos, os valores
morais desses stakeholders sejam diferentes dos valores da empresa, € possivel
gue todos estejam de acordo com um modelo Unico que atribua significado a suas
acoes.

Essa unanimidade parcial sobre o que significa uma empresa “justa” é
produto da socializacdo dos stakeholders e de uma comunicacéo estratégica interna
e externa (quando a legitimacdo de terceiros € necesséria) da alta geréncia para
transmitir o valor compartilhado (e por isso parcial) para todos os empregados
daquela corporacéo.

A moral corporativa é, portanto, o reconhecimento, por todos os atores
envolvidos com a empresa, dos valores que estao intimamente ligados ao papel e a
estratégia da lideranca (SAPELLI, 2013, p. 14). A comunicacdo desses valores €
normalmente realizada por meio da edicdo de cédigos de ética e/ou de conduta da
empresa.

Nesse contexto, um dos maiores problemas enfrentados pela ética
corporativa é definir quais valores norteiam a atuacdo da corporacdo, como

organizacao, para resolver seus dilemas morais.”'* Em outras palavras, o que deve

21 O conceito de “stakeholder” foi primeiramente desenvolvido por R. Edward Freeman em seu livro
“Strategic Management: A Stakeholder Approach” em 1984. Apesar do termo nao ser novo, foi a
partir da obra de Freeman que ele se tornou muito popular. Naquela época, o autor buscava uma
teoria que enderecasse as mudancas que estavam ocorrendo, de modo que a operagao das
empresas pudesse enderecar suas atitudes para “Quem, ou o Que realmente importa” (MITCHELL
et al, 2014, p. 168). Freeman (1984, p. 46) definiu “stakeholder” como “any group or individual who
is affected by or can affect the achievement of an organization’s objectives”. Varios autores
entendem “stakeholders” como aqueles grupos de cujo suporte a empresa depende para
sobreviver. Embora seja pacifico sobre quem séo os stakeholders da empresa: empregados,
fornecedores, acionistas, grupos, vizinhos, organizagdes, instituicdes ou qualquer outro afetado
pela atuacao da empresa, Mitchell et al (2014, p. 169), buscam classificar os stakeholders a partir
de alguns atributos, de modo a definir quais as pessoas que os gestores das empresas levam em
consideracdo. Séo eles: (i) o poder que tais stakeholders possuem para influenciar a empresa; (ii)
a legitimidade do seu relacionamento com a empresa e, (iii) 0 senso de urgéncia que eles
imprimem na empresa para agir.

21 sapelli (2013, p. 11) chama atencao para o fato de que se a empresa néo for considerada uma

entidade individual, mas uma associacdo de pessoas morais, entao os dilemas morais seriam

diferentes e estariam inseridos dentro do relacionamento entre o individuo e a empresa, isto é,

como as pessoas se relacionam entre elas e seus cargos hierarquicos, e os objetivos do individuo,
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ser considerado “justo” ou “bom” em relagdo ao mercado e o ambiente externo da
firma de modo a determinar a forma como a organizacao ira pautar suas atividades e
acoes.

Essa esfera dos dilemas morais é definida como “responsabilidade social
corporativa”

O reconhecimento de que as corporacdes sdo agentes morais possui
consequéncias praticas significativas.

Como agente moral, a conduta da empresa estaria sujeita a regras
normatizadas e nédo apenas descritas ou interpretadas de uma perspectiva analitica
(SAPELLI, 2013, p. 9), isto é, reconhecer que as pessoas juridicas também podem
agir moral ou imoralmente como organizacdes justificaria a imposicdo de outras
restricbes legais e expectativas normativas as organizacbes (ORTS, 2017) e
(SAPELLI, 2013, p. 11).

A grande maioria dos sistemas juridicos do mundo considera as empresas
como "pessoas" juridicas com capacidade para possuir direitos e contrair
obrigacdes.

A lei penal é um exemplo significativo. A responsabilizacdo penal da empresa
pela pratica de um ilicito é aceita em muitos paises (como os Estados Unidos, Reino
Unido, Franca e no Brasil por exemplo), mas rejeitada em outros (como na
Alemanha).

No Brasil, a responsabilidade penal da pessoa juridica esta prevista no artigo

173, 85° da Constituicdo Federal Brasileira:

A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular.

Da mesma forma, o paragrafo 3° do art. 225 da CF/88 preve a

responsabilidade das empresas no caso de crimes ambientais:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.

se estdo em conflito ou em cooperacdo em relagdo ao que a empresa busca em determinado
momento. Neste trabalho, ndo consideraremos essa perspectiva, mas tdo somente a empresa
como um ator cuja atuacgéo tem impactos no meio em que opera.
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§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos

causados.

Interessante notar que, sobre esse tema, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, no RE 548.181- Parana de 06/08/2013 de relatoria da Min. Rosa
Weber, por maioria de votos, a possibilidade de processar criminalmente uma
pessoa juridica, mesmo ndo havendo acédo penal em curso contra pessoa fisica com
relacdo ao crime. O caso se tratava de responsabilizacdo da Petrobras por crime

ambiental no ano 2000. Segundo o acordao,

(...) Condicionar a aplicagdo do art. 225, 83° da Carta Politica a uma
concreta imputacdo também a pessoa fisica implica indevida restricdo da
norma constitucional, expressa a intengdo do constituinte originario ndo
apenas de ampliar o alcance das sanc¢des penais, mas também de evitar a
impunidade pelos crimes ambientais frente as imensas dificuldades de
individualizacdo dos responsaveis internamente as corporacdes (...). A
identificacdo dos setores e agentes internos da empresa determinantes da
producédo do fato ilicito tem relevancia e deve ser buscada no caso concreto
como forma de esclarecer se esses individuos ou 6Orgdos atuaram ou
deliberaram no exercicio regular de suas atribuigdes internas a sociedade, e
ainda para verificar se a atuag8o se deu no interesse ou em beneficio da
entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar
determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com
subordinar a responsabilizacdo da pessoa juridica a responsabilizacédo
conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em n&o raras
oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou
parcializadas de tal modo que ndo permitirfio a imputagcdo de
responsabilidade penal individual.

Mais recentemente, a Lei de Combate a Corrupcdo também representou
importante avanco ao prever a responsabilizacdo objetiva, no ambito civil e
administrativo, de empresas que praticam atos lesivos contra a administracao
publica nacional ou estrangeira.

Nessa esteira, o direito também reconhece que as empresas sdo agentes
morais, dotados de personalidade juridica individualizada e, portanto, possuidores
de direitos da personalidade, como a honra objetiva, bem como de
responsabilidades tanto civis quanto penais.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica, em paradigmatico acoérdado de
relatoria do ministro Ruy Rosado de Aguiar, reconheceu o direito de reparacao por

danos morais, quando a reputacéo das empresas for violada:

A pessoa juridica, criacdo da ordem legal, ndo tem capacidade de sentir
emocdo e dor, estando por isso desprovida de honra subjetiva e imune a
injuria. Pode padecer, porém, de ataque a honra objetiva, pois goza de uma
reputagéo junto a terceiros, passivel de ficar abalada por atos que afetam o
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seu bom nome no mundo civil ou comercial onde atua. STJ, 4.2 T., REsp
60.033-2-MG, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 27.11.1995

Essa posicdo encontra-se até sumulada por meio da Sumula 227 do STJ: “A
pessoa juridica pode sofrer dano moral” %*2.

Verifica-se, portanto, que o proprio direito vem reconhecendo que as
empresas sao sim agentes morais. Mas a consequéncia do reconhecimento das
empresas como tal ndo se limita a garantia de seus direitos e a suas
responsabilidades legais. Essa natureza das corporagcfes como agentes morais,
com capacidade de responsabilidade moral também traz implicacdes na propria
esfera da moral que, como ja vimos, é mais abrangente que o direito.

Isso quer dizer que o reconhecimento de que as pessoas juridicas podem ser

agentes morais **®

e ter uma moral corporativa torna possivel responsabilizar
também o comportamento moral dessas empresas quando, de outra forma, néo

seria possivel. Mas o que isso representa em relacdo ao pagamento de tributos?

2 Embora as pessoas juridicas possuam direitos da personalidade, passiveis de sofrem danos,

esses direitos ndo sdo amplos e irrestritos, como os das pessoas fisicas. O artigo 52 do Cdédigo
Civil de 2002 ja estabelece que: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecéo dos
direitos da personalidade”. Assim, o que esta sendo protegido é a honra objetiva das empresas,
representada por sua reputacdo e ndo a honra subjetiva, que esta ligada aos sentimentos de dor e
angustia das pessoas fisicas.
213 Essa posi¢do ndo é pacifica na literatura filoséfica. Seumas Miller (2006, p. 176) rejeita a ideia de
uma empresa possuir uma moral individual. O autor defende a existéncia de uma
responsabilizacdo individual dentro da moral coletiva, na medida da participagdo individual de
cada pessoa nas consequéncias do agir coletivo. Em outras palavras, o autor acredita que a
responsabilidade moral s6 pode ser atribuida aos seres humanos, ndo sendo possivel
responsabilizar entidades coletivas. Para Miller, grupos e organizacdes sociais, por exemplo, tém
apenas responsabilidade moral coletiva no sentido de que as pessoas humanas inseridas em tais
entidades possuem responsabilidade moral seja individualmente ou coletivamente. No mesmo
sentido, Ronnegard (2015) entende que uma empresa ndo possui uma moral corporativa, mas
sim, obrigac@es sociais. O autor entende que, para ser um agente moral e ter responsabilidades
morais, o0 agente deve ter a capacidade de possuir intencdes préprias, praticar aces e deter
autonomia, 0 que uma empresa ndo pode ter. Amy Sepinwall, por sua vez acredita que as
empresas, por nao terem a capacidade de sentir emogdes, ndo podem sentir culpa e, portanto,
ndo séo passiveis de serem agentes morais (ORTS; SEPINWALL, 2017).
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3.2 A eficacia das Regras Morais

E cedico que, pelo principio da legalidade, ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei***. O Estado de Direito esta4 ancorado
em tal principio, desde a edicdo da Carta Magna?*® em 1215 na Inglaterra que, em
seu artigo 39, estabeleceu que apenas a lei teria poder de impor restricdbes aos
individuos:

No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any way,
nor will we proceed with force against him, or send others to do so, except
by the lawful judgment of his equals or by the law of the land.

Nesse sentido, a sociedade dotou o Estado de poder para dar garantia e
protecdo a certos os valores que a sociedade, racionalmente, entende importantes e

relevantes. Paulo Bonavides (apud GRECCO, 2007, p. 93) esclarece que:

O principio de legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razao, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel
da parte dos governantes. Tinha-se em vista alcancar um estado geral de
confianca e certeza na acdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
davida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicao, tdo usuais onde o
poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

Assim, ndo € possivel que ninguém possa ser punido pelo Estado por
descumprir uma norma moral. Apenas a norma positivada, transformada em lei é
que é capaz de acionar a for¢a sancionadora do Estado.

Esse é o principio basilar do Estado de Direito, sobre o qual se sustentam os
direitos fundamentais e as liberdades individuais.

Assim, se transportarmos esta premissa para o nosso debate, poderiam os
planejamentos tributarios agressivos, por serem licitos, serem glosados pelas
autoridades administrativas por serem considerados imorais?

A reposta € ndo. Nao no Estado de Direito.

214 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988 - Art. 5°, inciso |Il.
?1% Versao em inglés da Magna Carta disponivel em: https://www.bl.uk/magna-carta/articles/magna-
carta-english-translation. A original foi redigida em 1215 em latim barbaro (Magda

Carta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum
ecclesiae et regni angliae).
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Mas como entdo o problema pode ser enderecado no campo da moral?%®

Para entendermos como a moral podera atuar na prevencdo dos
planejamentos tributarios agressivos analisaremos o significado e o alcance das
regras morais, em contraposi¢cao ao direito. Discorreremos também, nesta sesséo, a
efichAcia das normas morais para as empresas e, por fim, sendo as empresas
agentes morais, 0 que significa a moral tributaria para essas corporacoes.

Feitas estas ressalvas preliminares, passemos a nossa analise.

3.2.1 As relacdes entre moral e direito

A delimitagdo entre direito e moral, bem como a eficacia das regras morais
tém sido objeto de muito estudo até os dias de hoje e sdo consideradas algumas das
guestdes mais complexas da investigacao jus-filosdfica.

Antonio Lufio (2017, p. 125) lembra que a questéo foi denominada por Ihering
como o Cabo Horn da ciéncia juridica e que Benedetto Croce, por sua vez,
aproveitando-se desta denominacgao, propds o nome de “Cabo dos Naufragos’,
fazendo alusédo ao fracasso de grande parte das tentativas tedricas de tracar uma
linha diviséria clara entre “o significado da experiéncia juridica e as regras da moral”.

Varios séo, portanto, os conceitos de moral na literatura. Para Vazquez (2017,
p. 84),

a moral é um sistema de normas, principios e valores, segundo o qual sédo
regulamentadas as relagbes mutuas entre os individuos ou entre estes e a
comunidade, de tal maneira que estas normas, dotadas de um carater
histérico e social, sejam acatadas livre e conscientemente, por uma
convicgao intima, e ndo de uma maneira mecénica, externa ou impessoal.

Augusto Lufio (2017, p. 105), por sua vez, ressalta que, de forma majoritaria,
a moral é entendida como um conjunto de regras de comportamento que definem a

atuacao correta (de retiddo) em uma determinada sociedade (moral social ou

#1% Neste estudo, trataremos da moral corporativa e da moralidade tributaria tdo somente para

entender como as regras morais podem influenciar no comportamento das grandes corporagdes,
principalmente no estabelecimento de obrigacdes e responsabilidades e, mais especificamente, na
obrigagao de contribuir com a parcela “justa” do custeio do Estado.
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positiva), bem como as regras orientadoras da boa conduta, procedentes da
consciéncia autbnoma ou individual.

Podemos entdo entender a moral como o conjunto de regras e principios que
pauta o comportamento individual e social dos individuos, acatado de forma livre e
consciente.

De acordo com essa defini¢do, verifica-se que a moral esta presente tanto no
plano normativo de um lado, compreendendo a nocdo das normas de como
devemos agir (dever ser), quanto no plano factual, isto €, os atos efetivamente
realizados (ser).

Embora esses dois planos sejam distintos, encontram-se totalmente
interconectados. Na medida em que o normativo demanda uma acédo, € esperado
gue seu postulado seja realizado por meio de um comportamento condizente, ou
seja, toda norma que postula algo que deve ser aponta para um comportamento
(factual) que considera devido. Por outro lado, um comportamento sO recebe
significado moral quando tiver referéncia em uma norma que oriente sua conduta
(VAZQUEZ, 2017, p. 65).

Mas, embora a moral estabelegca normas de conduta, ndo & possivel, no
Estado de Direito, que alguém seja compelido a agir de determinada forma. Essa
imposi¢ao externa sé cabe no direito.

Nesse sentido o direito se aproxima da moral, ao estabelecer, da mesma
maneira, normas de condutas que irdo regular o comportamento humano.

Destarte, a moral se amplia com o direito e vice-versa, sendo possivel que
normas morais venham a ser incorporadas ao ordenamento juridico por meio de sua

positivacao?!’

ou mesmo o direito pode levar a alteracbes da moral ao provocar
mudancas sociopoliticas na sociedade.
Moral e direito tém, portanto, uma série de caracteristicas essenciais similares

e algumas diferencas especificas apontadas pela doutrina mais conhecida na

1" Orlando Junior (2010, p. 285) explica que “a atividade criadora do direito é voltada para o fim de

disciplinar a multiplicidade de ag8es e omissdes possiveis no cenario social e econdémico, com
enfoque na protecdo de determinados interesses e na promocéo de certos valores. O elemento
animico do legislador €, entéo, condicionado pela moral compartilhada em determinado contexto
historico. Dai que a relagado de complementariedade entre direito e moral é verificavel desde o
nascedouro do preceito normativo”.
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220

atualidade. Hans Kelsen, **®* Gustav Radbruch, ?° Luigi Ferrajoli *° e Ronald

Dworkin??*

cuidaram de tratar das relagdes entre moral e direito. Com excecao de
Kelsen (2001, p. 59-63) que advoga pela separacéo total entre moral e direito, 0s
demais estudiosos reconhecem que, na pratica, moral e direito possuem setores de
intersecgao e interferéncia.

Aparte o poder coercitivo e sancionador caracteristico do direito, os critérios
mais comuns que distinguem o direito e a moral sédo: (i) a motivacdo de foro intimo
para adesdo as normas morais e a motivacdo de foro externo do direito; (i) a
bilateralidade intrinseca do direito contrastando com a unilateralidade ou
individualidade da moral, (iii) o carater heterbnomo do direito em oposicdo com a
condicdo autdnoma da moral e (iv) a codificacdo do direito.

Mas, veremos a seguir, que até as caracteristicas que diferenciam o direito da
moral acabam por ndo serem tao distintas quanto parecem. Visa-se a demonstrar
gue as regras morais, ainda que desprovidas do poder coercitivo do Estado, podem
ser eficazes.

Para melhor entendermos essas caracteristicas, primeiramente, cumpre
localizar os dois sistemas normativos. Enquanto a moral se manifesta historicamente
desde que o homem existe como um ser social, antes mesmo da organizagdo do
Estado, o direito, por sua vez, é fruto do préprio surgimento do Estado, ja que
depende de um dispositivo coercitivo externo de natureza estatal para que seja

observado.

218 “(...). Cabe aqui, antes de tudo, dissociar o direito de outras ligagdes, ja que nem sempre foi

associado a moral. Naturalmente, ndo se nega, com isso, a exigéncia de que o direito deva ser
moral, isto é, deva ser bom. Essa exigéncia se entende por si mesma; o que ela realmente
significa, é outra questdo. Repele-se somente o ponto de vista de que o direito, como elemento da
moral e que o direito, como direito, em algum sentido e de algum modo, seja moral.” (KELSEN,
2001, p. 59).

19«0 direito s6 pode ser compreendido no dmbito da atitude referida ao valor. O direito é uma
manifestagao cultural, isto €, um fato relacionado a um valor” (RADBRUCH, 2004, p. 11).

220 “A moral auténoma e o direito positivo, que depende de fundamentagao, encontram-se numa
relagdo de complementagéo reciproca” (FERRAJOLI, 2006, p. 117-118).

221 “(...) os processos judiciais sdo importantes em outro aspecto que nédo pode ser avaliado em

termos dinheiro, nem mesmo de liberdade. H&, inevitavelmente, uma dimensdo moral associada a

um processo judicial legal, e, portanto, um risco permanente de uma forma inequivoca de injustica

publica. (...) (DWORKIN, 1999, p. 3-4).
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Dai se pode observar o primeiro carater diferenciador da moral e do direito.
As normas juridicas devem ser cumpridas de qualquer forma, ndo importando se o
individuo acredita serem elas justas ou ndo. A adesao ao direito é, portanto, de foro
externo, uma vez que obrigatoria a partir do elemento de coercibilidade que as
normas juridicas apresentam. A adesao as regras morais, por outro lado, é de foro
interno. Isso significa que as normas morais (geralmente) sdo acatadas
voluntariamente, pois demandam a convicc¢do do individuo para seu cumprimento.

Mas essa caracteristica ndo pode ser considerada como um critério absoluto
de distincdo entre moral e direito. Da mesma forma que um individuo pode acatar
uma norma juridica voluntariamente, ha que se notar que a norma moral ndo é
desprovida de sanc¢éo, no caso de um descumprimento.

Nunes (2003, p. 183) ressalta que, enquanto no direito a pressdo para o
cumprimento das normas € exercida a partir do centro ativo do poder, na moral,
existe também uma pressao exercida sobre o individuo que parte de um grupo social
nao organizado.

Como bem observa Lufio (2017, p. 126), os individuos sdo julgados
moralmente pelos outros individuos da sociedade. Nesse momento, ndo sao
consideradas as motivagdes internas do agente para definir suas escolhas, mas sim
a projecdo e as consequéncias da realizacdo externa dessas motivacdes.?*?

De igual maneira, a bilateralidade da norma juridica, ou seja, a existéncia de
uma norma positiva regulamentada demandando o cumprimento desta norma pelo
individuo, também néo pode ser considerado um diferencial definitivo entre direito e
moral. Isso porque a bilateralidade ndo € encontrada apenas no direito, mas também
na moral, quando esta regula a vida préatica do homem.

Isso porque, o fato de que determinado comportamento cumpre ou viola

interesses sociais € decisivo para que se constitua o objeto de uma norma, ainda

?22 Nas palavras de Lufio (2017, p. 126), “Desde su dimensién externa la accion juridica se remite, de

forma necesaria, a su momento interno o psiquico hasta el punto en que si se prescinde de esa
continuidad resulta imposible explicar cualquier comportamiento relevante para el derecho.
Conceptos juridicos fundamentales como la “bona fides” o el “dolus”, asi como las teorias de la
responsabilidad y la culpabilidad remiten forzosamente a la esfera de los motivos y las intenciones
del fuero interno. De igual modo que los juicios Morales no se limitan a tomar sélo em
consideracion las razones internas del obrar, sino que se extienden a la proyeccion y
consecuencias de su realizacion externa. Una rectitud de intenciones que no se traduzca em
accion, o se manifieste em un comportamiento perverso, merecera una reprobacién moral
precisamente em funcién de esa falta, o incoherencia, de su dimensién externa.
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que moral. Como a moral possui um carater social, uma vez que estabelece normas
de convivio entre os individuos, a prescricdo de determinado comportamento por
uma norma moral, mesmo sendo direcionada a um individuo, alcanca toda a
comunidade. Por esse motivo, seria impossivel conceber uma moral reduzida a seu
agente, sem qualquer protec&o ou interferéncia intersubjetiva (LUNO, 2017, p. 128).

Em relacdo ao carater de autonomia da moral, Lufio (2017, p. 128) esclarece
que foi Kant quem introduziu tal critério distintivo dos dois sistemas normativos ao
sustentar que a autonomia da vontade seria 0 traco mais significativo da distincédo
entre moral e direito. Essa autonomia, portanto, caracteristica da moral, tem a
concepcao de que o homem, dotado de razéo, é capaz de fazer as escolhas do que
€ bom ou ruim, sem qualquer interferéncia externa.

Todavia, quando um individuo deixa de obedecer a sua propria regra de
consciéncia, atuando sob estimulos alheios a sua razdo, como no direito, estaria
agindo em funcéo de heteronomia. Isso importa dizer que, quando a pessoa age, por
exemplo, por receio da desaprovacdo do meio em que vive, ainda que pense estar
agindo corretamente e, sem que haja uma noema juridica o obrigando a agir
daquela determina maneira, age em funcao de heteronomia.

E importante também ressaltar que a propria autonomia da vontade encontra
limites, tanto na liberdade dos outros individuos, como na propria lei, aproximando

os conceitos de moral e direito, como pontua Karl Larenz (1985, p. 62):

em aras de la vida conjunta en una comunidad, que satisfaga las
condiciones de un Estado de Derecho, tienen todos que aceptar ciertas
limitaciones de su libertad, sin las cuales ésta no seria posible. Todo
derecho de libertad encuentra por esto su limite en el derecho de libertad de
los demas y en los deberes que el Derecho impone a cada una en beneficio
de la paz juridica y a todos en beneficio de la existencia de una comunidad
erigida sobre la idea del Derecho.

Ademais, como vimos anteriormente, também néo se pode desconsiderar que
a esfera da moral se amplia a custa do direito. Portanto, ndo ha como conceber um
sistema moral totalmente autbnomo, pois ele se desenvolve a partir do confronto, da
mudanca e da reforma de sistemas heterébnomos herdados do passado, bem como é
capaz de propor, para o futuro, novas regras morais, que, por sua vez, serao
heterbnomas para aqueles que as seguem (Lufio, 2017, p. 130).

Sem embargo, é fato que uma regra moral ndo pode criar a ninguém uma

obrigacdo heterbnoma, sem que o individuo, por legitima expressao de sua vontade
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e convicgOes adira a ela. Por isso, a autonomia da moral deve ser considerada como
a adesdo voluntaria, consciente e critica a normas morais heterénomas.

Por fim, ressalta-se a codificacdo do direito como outra caracteristica
diferenciadora dos dois sistemas normativos. Enquanto o direito estaria positivado,
as normas morais vao se desenvolvendo a partir das mudangas ocorridas no
conteudo politico-social de uma comunidade.

Ocorre que, como veremos ao longo desta tese, as normas morais comegaram
a ser formalizadas e expressas em codigos de conduta a serem seguidos e
obedecidos pelas empresas, seus empregados, administradores e até fornecedores.
Os cadigos de conduta, para além de reforcarem a obrigacéo de seus signatarios de
cumprir a lei, seu objetivo, com efeito, € de ampliar as obrigacdes e compromissos
das empresas, que se responsabilizam por agir também conforme normas morais.

Assim, muito embora as diferencas entre direito e moral, vez que inegavel o
carater autbnomo, intrinseco e voluntario da moral para criar obrigacbes aos
individuos, o fato é que, como veremos, 0s instrumentos de Responsabilidade

Corporativa aproximam ainda mais esses dois sistemas normativos.

3.2.2 A eficacia da Norma Moral

Como vimos, a moral efetiva compreende tanto normas de acgéo, quanto de
comportamento que se conformam com um padrdo esperado. Segundo Vazquez
(2017, p. 66)

a distingdo entre o plano puramente normativo, ou ideal, e o factual, real ou
pratico, levou alguns autores a propor dois termos para designar
respectivamente cada plano: moral e moralidade”, sendo a moral “o
conjunto de principios, normas, imperativos ou ideias morais de uma época
ou de uma sociedade determinadas, ao passo que a ‘moralidade’ se referiria
ao conjunto de relacBes efetivas ou atos concretos que adquirem um
significado moral com respeito a ‘moral’ vigente”. A moral, portanto, estaria
no plano ideal enquanto a moralidade estaria no plano real, ou seja, a
moralidade seria “a moral em agao

Ricardo Lobo Torres (2014, p. 15) esclarece que

a moralidade € conceito reservado para o plano da conduta individual
eticamente valorada, ou seja, do agir que coincide com a norma abstrata. A
diferenca entre moral (ou ética) e moralidade, portanto, consistira em que
aquela se refere ao plano abstrato e normativo do bem, enquanto a
moralidade compreende a propria agao virtuosa.
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Os conceitos de ética, moral e moralidade (ethos) também foram
desenvolvidos por Antonio Lufio (2017, p. 107):

Conviene precisar, al objeto de prevenir confusiones, los conceptos de
moral ética y ethos. Por moral se entiende el sistema normativo regulador
de la conduta humana individual o social en aras de su perfeccién; a ética
es la ‘meta moral’, es decir, la teoria que pretende justificar determinadas
concepciones morales: el ethos o eticidad es la moral efectivamente
practicada, las normas de conduta vigentes en cada sociedad que definen el
comportamiento que en ella se estima correcto. A diferencia de la ética, que
€s una teoria, y de la moral que tiene un significado ideal o ontoldgico, la
eticidad tiene un sentido fatico y descriptivo: refleja el conjunto de reglas de
comportamiento que ‘de hecho’ determina lo que es correcto hacer en una
determinada sociedad.

Assim, vimos que a moral apresenta duas dimensdes: o conjunto de normas e
principios que visa a ditar as normas de comportamento esperado dos individuos
(moral) e o comportamento efetivo pautado pelos valores entendidos como virtuosos
(moralidade).

Feitas as consideracdes acima, ressalta-se que um dos grandes problemas
do estudo da moralidade tributaria é o reconhecimento da eficacia juridica da norma
moral, pois, enquanto a norma juridica conta com o aparato estatal para fazé-las
cumprir, a norma moral, desprovida dessa forma de sancdo, demanda adesédo
voluntaria a regra moral universal. O cumprimento da norma moral, ou seja, a
moralidade, é o “resultado de uma deciséo refletida, ndo puramente espontanea ou
natural” (VAZQUEZ, 2017, p. 16).

E por isso que o ato moral em sua esséncia esta intimamente vinculado a
responsabilidade. Segundo Vazquez (2017, p. 18), s6 € possivel falar em
comportamento moral “quando o sujeito que assim se comporta é responsavel por
seus atos, mas isso, por sua vez, envolve o0 pressuposto de que pode fazer o que
queria fazer, ou seja, de que pbde escolher entre duas ou mais alternativas, e agir
de acordo com a decisao tomada.”

O agir moral é fruto de uma escolha individual de cada um que se realiza a
partir de normas morais que regulam o0 comportamento dos individuos em
sociedade, isto é, quando as consequéncias e resultados destes comportamentos
afetam outras pessoas.

Com efeito, as escolhas morais feitas pelo individuo tém referéncia em
determinados principios e valores que estédo pré-estabelecidos em cada sociedade

gue acabam por modelar o seu comportamento: a maneira de trabalhar, de encarar
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a relacao fiscal com o Estado, do tratamento da coisa publica e até mesmo do que
seria uma estratégia aceitavel de planejamento tributario “agressivo” valido, para
citar alguns exemplos.

Ora, se os individuos, e ai se incluem as pessoas juridicas, como agentes
morais, sdo responsaveis pelas escolhas que realizam a partir de padrdoes de
comportamento esperados, podemos entdo contextualizar o poder da norma moral.

Embora esta ndo conte com o poder de coercdo do Estado para garantir seu
cumprimento, as normas morais nao sao totalmente desprovidas de sancéo ja que a
opinido publica fard um juizo de valor em relacdo ao descumprimento da moral

vigente e esperada do individuo e também das empresas.

Assim que a protecdo da reputacdo pelas empresas se torna fator relevante
guando se trata de conformidade com as normas morais, pois a sua “boa” reputacéo
€ um dos aspectos que promove a sustentabilidade do negécio a longo prazo.

A doutrina é vasta®®

em reconhecer que a boa reputacdo possui valor
estratégico para as empresas, uma vez que detém o potencial de criacdo de valor
(apesar de néo ser pacifico o entendimento de que uma boa reputacdo é capaz de
incrementar os resultados financeiros da empresa).?**

Ademais, comportar-se de maneira moralmente esperada € o que fornece as
empresas sua “licenga para operar”.

Kurucz et al (2008, p. 90) associa 0 conceito de licenca para operar com a
ideia do “iron law of responsibility” cunhada por Keith Davids em 1973 (DAVIS, 1973,
p. 314). A expressao visa a esclarecer que uma organizagcdo que nao usa 0 seu
poder da forma que a sociedade entenda ser responsavel, corre o risco de vé-lo
revogado e, assim, perder o controle sobre o seu direito de tomar suas préprias
decisBes, bem como realizar interacdes externas.’®

Assim, agir de acordo com as normas morais (ainda que nao positivadas)

deixou de ser uma opc¢do as corporacdes. Muitas vezes a moralidade é esperada

223 Roberts e Dowling, 2002, p. 1.077; Epstein, 2007, p. 202; Vogel, 2005, p. 11; Christians,2013, p.
639; Baron, 2006, p. 4.

224

Veja Vogel, 2005.

225 Veja: Christians, 2013, p. 637.



154

das empresas que dependem da aceitacdo de seus stakeholders como garantia de
propria sobrevivéncia. Com efeito, uma empresa que age moralmente e possui boa
reputacdo estara menos propensa a boicotes dos consumidores, terd mais
capacidade de captar recursos externos e investimentos e estar em melhor posicéo
para fidelizar seus stakeholders, por exemplo.

Mas, para além de ser um encargo a mais para as empresas, a atuacao
pautada na moral se tornou uma oportunidade de negocios, diante do contexto
politico e cultural no qual as empresas estéo inseridas. Incorporadas a racionalidade
econdmica, as recém-descobertas “sensibilidades morais” das empresas também se
tornaram uma ferramenta para implantacdo de estratégias administrativas como o
'marketing relacionado a causas' e 'marca social' e, de maneira mais geral, uma
estrutura para implementar sistemas de conformidade dentro das empresas
(SHAMIR, 2008, p. 12). Nesse sentido, a atuacédo das empresas pautada por normas
morais esta ligada a sua propria subsisténcia, seja como condicéo para existir, seja

como oportunidade para geracdo de valor.

3.2.3 Moralidade Tributaria

Ultimamente, tem havido grande interesse no estudo ?® da moralidade
tributdria como uma maneira de aumentar o cumprimento voluntario das leis
tributarias e criando uma norma social de conformidade (LUTTMER; SINGHAL,
2014, p. 149). Notou-se que a moralidade tributaria € um elemento fundamental para
explicar o comportamento do contribuinte no que concerne o pagamento de tributos
(ALM; MCCLELLAN, 2012, p. 3)

O estudo das motivacdes para conformidade tributaria teve, por muito tempo,
sua principal referéncia no modelo criado por Allingham e Sandmo (1972). Avaliando
a propensdao do individuo a pagar tributos, os autores acreditavam que o contribuinte
escolheria quanta receita iria declarar as autoridades fiscais cotejando esta escolha

com os beneficios da evasao fiscal, ou seja, a minimizacao de sua carga tributaria e

%6 Alm e Torgler, 2006; Alm e Mcclellan, 2012; Pickhardt, 2014, OECD, 2019, para citar alguns.
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0s custos da evasédo (a possibilidade de ser pego e punido). Nesse modelo, os
parametros de analise compreendem a aliquota tributaria, a probabilidade de
deteccao e a penalidade imposta condicionada a deteccao da evasao.

No entanto, estudos mais recentes trouxeram outras premissas para o debate
que vao além da perspectiva do receio de uma punicdo criminal ao evadir tributos.

Alm e Torgler (2006, p. 225 e 243), que conceituam moralidade tributaria
como “a propensdo intrinseca de pagar tributos”, defendem que o nivel da
moralidade tributaria varia significativamente de Estado para Estado, uma vez que é
influenciada por diferentes normas culturais bem como pela a atuagao de instituicbes
da sociedade em varios niveis.

Luttmer e Singhal (2014, p. 150), por sua vez, definem moralidade tributaria
de forma abrangente, como sendo o cumprimento voluntario da legislacao fiscal,
incluindo as motivacdes ndo pecuniarias para essa conformidade tributaria®?’. Essa
motivacdo inerente e voluntaria decorreria de uma obrigagdo moral de pagar
impostos, a fim de contribuir para o bem da sociedade.

A nocdo de moralidade tributaria nesse contexto, ultrapassa a simples
conformidade com a lei tributaria e significa contribuir com a parcela “justa” de
tributos para custeio do “bem comum”?®®. Nesse sentido, reflete-se sobre o fator
ético do contribuinte ao elaborar seus planejamentos tributarios: como ele acredita
gue deve se comportar em relacdo aos outros membros da sociedade, sejam eles
individuos ou outras empresas, no que concerne a divisdo do custeio das atividades
do Estado (educacao, seguranca, infraestrutura, entre outros).

A moralidade tributaria dos individuos estaria intimamente ligada a forma
como se da a interacdo do contribuinte com o Estado, isto €, o nivel de confianca

existente entre eles®®®, bem como a maturidade da participacdo democratica dos

22" Tais motivacdes podem incluir a culpa ou vergonha pelo ndo cumprimento das suas obrigacdes

tributarias ou pela expectativa do recebimento de beneficios que o Estado fornece a eles ou a
outros. Para os autores, o pagamento de tributos também pode ser motivado pelo comportamento
de outros membros da sociedade ou pelo reconhecimento social ou san¢gfes de seus pares.
Normas culturais ou sociais também podem afetar a for¢ca dessas motivacgdes intrinsecas, bem
como aversao a perda, entre outros.

228 \/ide capitulo 1.1

29 Lemmens e Badisco (2014, p. 120) relacionam essa reciprocidade da confianga ao equilibrio entre
a eficiéncia orcamentéria, a finalidade moral da tributacéo e a legalidade (ou justica) da tributacao.
Quando h& um desequilibrio entre esses fatores, verifica-se a falta de legitimidade na tributagéo.
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cidad&os®®. Feld e Frey (2002, p. 3-4) verificaram que a participacéo dos cidad&os
no processo politico contribui para a construgdo de uma melhor relacdo entre o

contribuinte e o Estado?®!

. Isso quer dizer que quando os contribuintes percebem
gue suas escolhas estdo sendo devidamente representadas e 0s servicos publicos
estdo sendo oferecidos, sua identificagdo com o Estado aumenta e,
consequentemente, sua propensdo a pagar tributos®? (ALM; TORGLER, 2006, p.
244).

Por outro lado, a complexidade das normas tributarias, a incompatibilidade e
desarmonia do regime de tributagéo internacional, entre outros motivos, provocam
grandes tensfes entre Estado e contribuinte e sdo fatores que influenciam essa
relacdo de confianca, dada a grande inseguranca instaurada.

Com efeito, em recente estudo sobre moralidade tributaria, a OCDE percebeu
que a definicdo de moral tributaria das empresas é diferente da moral relativa dos
individuos. Analisando as respostas oferecidas na pesquisa, especialmente para
grandes empresas, a moral tributaria para as empresas representa algo diferente da
motivacdo intrinseca de pagar impostos do individuo. Embora as motivacdes dos
individuos como empregados ou consultores / assessores de uma empresa possam
influenciar as acdes das empresas, a estrutura e 0s processos da propria empresa é
que determinam o0 seu comportamento em relacdo ao pagamento de tributos
(OCDE, 2019a, p. 40).

A organizacdo chama atencdo para o fato de que, apesar da existéncia de
uma profusdo de estudos sobre moralidade tributdria, pouco se tem escrito
especificamente sobre a moral tributaria corporativa (OECD, 2019a, p. 11). A
compreensdo®*, da moral tributaria das corporacées é de vital importancia para o

desenvolvimento de politicas tributarias e sua administracao, pois acredita-se que o

30 Anderson e Tollison (apud ALM; TORGLER, 2006, p. 244) observam que a religiosidade também

pode ser um fator de conformidade tributaria. Nas palavras dos autores: “Religious organizations
can also affect the moral state, including the social capital of a society. Religion provides a certain
level of enforcement to act in the lines of accepted rules, and acts as a “supernatural police”
(ANDERSON e TOLLISON, apud ALM e TORGLER, 2006, p. 244).

31 No mesmo sentido: Tipke, 2012; Lemmens e Badisco, 2014; OECD, 2019.
%2 Na mesma linha, Feld e Frey (2002, p. 10) acreditam que a moralidade tributaria é propensa a ser
afetada pela natureza da troca fiscal existente entre o contribuinte e o governo.

2% para a OCDE (2019a) esse conhecimento é ainda mais relevante para os paises em
desenvolvimento onde as taxas de conformidade s&o baixas.
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aumento da moral tributaria tem o potencial de aumentar a arrecadacao de tributos,
com menor esforco de fiscalizagéo®,

Mas, o impacto da moralidade tributaria ndo se limita apenas a afetar a
arrecadacéao das receitas tributarias dos Estados, ela também influencia o nivel ou o
tipo de investimento que uma multinacional ir4 realizar em determinado Estado. A
baixa moralidade tributaria pode resultar em evasao fiscal e a saida do mercado
pelas empresas (ou mesmo afasta-las de determinado Estado).

Estudo conduzido por Alm e Mcclellan (2012, p. 6) concluiu que as empresas
possuem uma moral tributaria que norteiam suas atitudes em relacdo ao pagamento
de impostos. Apesar das empresas multinacionais possuirem mais recursos para
elaborar seus planejamentos tributarios, elas também encontram mais dificuldades
para elidir ou evadir tributos®®. Isso porque, & medida que essas empresas crescem,
as oportunidades para evasao fiscal (como a informalidade, por exemplo) diminuem
e 0S riscos reputacionais ganham maior peso. Os autores também esclarecem que a
participacdo societaria de empresas estrangeiras e uma atuacdo internacional
demandam um nivel de transparéncia e controle maiores, o que reduz as
oportunidades de eliséo / evasao fiscal.

O estudo ainda aponta para a relacdo entre a percepc¢ao, pela empresa, do
tamanho do obstaculo que os tributos representam para os negécios e a moralidade

tributaria®*®. Uma empresa que possui baixa moralidade tributaria e percebe os

2% A OCDE (2001, p.1), por exemplo, em estudo sobre os principios da boa governanca tributéria,

observou que a promog¢éo do cumprimento voluntario das leis tributarias pelos contribuintes deve
ser uma preocupacao principal das autoridades fiscais, destacando a importancia da moralidade
tributéria para tal. No original: “The promotion of voluntary compliance should be a primary concern
of revenue authorities. The ways by which revenue authorities interact with taxpayers and
employees impact on the public perception of the tax system and the degree of voluntary
compliance. Taxpayers who are aware of their rights and expect, and in fact receive, a fair and
efficient treatment are more willing to comply. Skilled and committed employees who are valued
and treated equitably will be more likely to act fairly and professionally in all their dealings with
taxpayers. Voluntary compliance is promoted not only by an awareness of rights and expectations
of a fair and efficient treatment but also by clear, simple and “user-friendly” administrative systems
and procedures. Voluntary compliance is enhanced when it is easier for taxpayers to do so”.
2% Os autores fazem referéncia, de fato, no texto original, a evaséo fiscal. No entanto, fazemos um
paralelo com os planejamentos agressivos, vez que os fundamentos sdo 0s mesmos.
2% para medir a percepcéo de que os impostos sdo um obstaculo para os negécios, Alm e McClellan
(2012, p. 2) utilizaram um conjunto de dados compilados a partir de fontes colhidas pela Pesquisa
de Ambiente de Neg6cios e Desempenho Empresarial (BEEPS) e também da Pesquisa Mundial
de Empresas (WES), contendo informac¢des de cerca de 8.000 empresas localizadas em 34
paises ao longo de um periodo de oito anos, no total.
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tributos como uma barreira para a realizagdo de negoOcios € mais propensa a
implementar planejamentos abusivos (ALM; MCCLELLAN, 2012, p. 6).

O estudo da OCDE (2019, p. 37), ja indicado nesta tese, aponta outros
componentes que também influenciam o comportamento das empresas em relacéo
ao pagamento de tributos. Eles incluem a propenséao a riscos que a empresa possuli,
a abordagem dos consultores (advogados e contadores), a reputagcdo do conselho
de administracdo, o tamanho e estrutura da empresa e a complexidade do sistema
tributario.

Como se verifica, a moralidade tributaria, portanto, depende de uma
conjugacao das a¢bes do Estado e do comportamento do contribuinte em relagéo a
tributacdo. Tanto a moral do contribuinte como a do Estado estéo ligadas®’.

Segundo Torres (2014, p. 13-14), a moral tributaria do Estado pode ser
avaliada do ponto de vista dos trés poderes:

A moral do legislativo se manifesta principalmente no plano da norma.
Compete aquele poder elaborar o direito tributario justo e conforme os
direitos fundamentais, matéria que se confunde com a propria teoria da
justica fiscal. A ideia bésica € a da igualdade da justica e dos direitos diante
da lei. (...). A moral judicial se fixa sobretudo na argumentacdo desenvolvida
pelos juizes, Joseph Raz, em importante estudo sobre ética e direito, diz
gue “seguramente a questao sobre como as cortes decidem os casos é um
problema moral”. Acrescenta que “o raciocinio legal é uma instancia do
raciocinio moral”. A moral administrativa fica presa aos modelos morais. Dai
se segue que a administracdo Tributaria caminha da moral publica para a
privada, conforme adote o modelo da moral social ou salvacionista. Mas a
ideia béasica da moral administrativa é a igualdade na aplicagdo da lei
tributaria. (...) Vé-se, portanto, que a igualdade, como principio formal que &,
dimensiona a justica e a liberdade e legitima a moral dos poderes do Estado
no exercicio de legislar, julgar e aplicar a lei tributéria.

Em relacdo a atuacao da administracdo fiscal, a moral tributéria, segundo
Torres (2014, p. 21) deve ser observada a partir de seis pressupostos: (i) a pressao
exercida pelo Estado sobre o contribuinte, impondo pesadas obrigacdes assessorias
e multas por seu descumprimento; (ii) a resisténcia a recep¢ao da jurisprudéncia dos
tribunais; (iil) a adogédo de condutas claramente inconstitucionais na expectativa de
gue até que o controle de constitucionalidade seja efetivamente realizado, a acao do
Estado pode se perpetrada; (iv) a falta de uniformidade e desigualdade nas

consultas feitas a Fazenda sobre normas ou atos especificos, causando prejuizo a

%" Na mesma linha, Ricardo Lobo Torres (2014, p. 13-14) arrazoa que a moral tributaria apresenta

algumas dimensdes especificas importantes, que incluem a moral do contribuinte e a moral do
Estado
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seguranca juridica e, (iv) a demora na restituicdo dos tributos cobrados
indevidamente ou a maior.

Tais fatores, segundo o autor, influenciam o comportamento dos contribuintes
e a sua moralidade tributaria. Por isso a importancia que a administracao tributaria,
na aplicacdo das normas e no exercicio de fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacg6es tributarias do contribuinte, também atue dentro da moral e da legalidade,
aumentando a seguranca juridica e a confianca do contribuinte de modo a
estabelecer um ambiente favoravel para o cumprimento voluntario das normas
tributarias pelas empresas.

Com efeito, a falta de seguranca juridica € considerada pela OCDE (2019, p.
43) como uma das principais causas de uma baixa moralidade tributaria. A
inseguranca seria motivada por varios fatores, sendo os principais deles, a incerteza
de receber créditos tributarios decorrentes de tributos retidos na fonte ou pagos
antecipadamente, legislacdo tributaria pobre e vaga, atuacdo imprevisivel e
inconsistente da autoridade tributaria na cobranca dos tributos, falta de mecanismos
confiaveis de consulta, demora e imprevisibilidade das decisbes dos tribunais
(administrativos e judiciais), interpretacdo da legislacéo tributéria pelas autoridades
administrativas contrarias a padrées internacionais, e, por fim, a falta de
compreensao do mundo dos negdcios pelas autoridades.

Dai que se percebe que, diferentemente dos cidadaos, a moralidade tributaria
das empresas € pautada pelo ambiente de negdcios de cada sociedade. Muito
embora ainda seja necessario aprofundar os estudos sobre a moralidade tributéaria, é
certo que ela ird desenhar os compromissos a serem voluntariamente assumidos

pelas empresas, no que concerne a sua reponsabilidade tributaria.

3.3 O cenério da Responsabilidade Corporativa

A partir da crise do Estado do Bem-Estar Social provocada, em grande parte
pela “voracidade na extracédo de recursos financeiros da sociedade para financiar as
politicas desenvolvimentistas e o pleno emprego” (TORRES, 2013b, p. 9), o Estado
Democratico de Direito vai tomando outra configuracdo, se consolidando como

Estado Subsidiario.
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O Estado Subsidiario reflete um novo relacionamento entre Estado e
sociedade, onde a Sociedade é a verdadeira responsavel pela solucdo de seus
problemas (TORRES, 2001, p. 2), enquanto o Estado, de forma subsidiaria, atuaria
apenas como mero intermediario, controlando, incentivando, coordenando e
fomentando a atuacao da iniciativa privada (FURTADO, 2007, p. 546). Caberia ao
Estado assim, a funcdo regulatéria e mediacdo e solucdo de conflitos que néo
puderam ser resolvidos de forma privada.

Ricardo Lobo Torres (2001, p. 4), associa o0 Estado Subsidiario com a
Sociedade de Riscos®®, sendo esta uma caracteristica daquele. Para o autor, “a
sociedade de risco se caracteriza por algumas notas relevantes: a ambivaléncia, a
inseguranca, a procura de novos principios e o redesenho do relacionamento entre
as atribuicGes das instituicdes do Estado e da propria sociedade”. (TORRES, 2014,
p. 174). No Estado subsidiario, “os riscos e a inseguranca da sociedade hodierna
nao podem ser eliminados, mas devem ser aliviados por mecanismos de seguranca
social, econdmica e ambiental” (TORRES, 2001, p. 4)%°.

Isso nado significa que o Estado estaria sendo conduzido pelos mecanismos
da deslegalizacéo, da desregulamentagcédo ou da autorregulacdo (TORRES, 2001, p.
3), mas sim, que ha necessidade de se buscar novos principios para a
fundamentacdo do ordenamento juridico e para as relacdes entre Estado e

sociedade.

2% 0O termo Sociedade de Risco foi inicialmente utilizado pelo sociélogo alemao Ulrich Beck em seu

livro Risikogesellschaft (1986). Segundo ele, a sociedade industrial classica, caracterizada pela
producéo e a distribuicdo de riquezas esta se transformando em uma sociedade em que a
producédo de bens é sobrepujada pela distribuicdo de perigos e mazelas. (BECK: 1992, pp. 19).
Sergio André Rocha (2013, p. 17) esclarece que 0s riscos presentes na sociedade de risco sdo
aqueles decorrentes “do préprio desenvolvimento técnico da humanidade e da forma como os
seres humanos exercem o papel de espécie predominante na Terra.” Tais riscos ultrapassam a
esfera individual sendo difundidos por toda a coletividade. Segundo Giddens (1991, p.36), “risco e
confianca se entrelagam, a confianga normalmente servindo para reduzir ou minimizar os perigos
aos quais estao sujeitos tipos especificos de atividade”.
2% Os reflexos da sociedade de risco sobre a tributagcéo foram tratados por Ricardo Lobo Torres com
maestria. O professor considera que o risco fiscal se consubstancia com o descontrole
orcamentario, a gestao irresponsavel de recursos publicos e a corrupcao dos agentes do Estado,
para nomear alguns. Por outro lado, o risco fiscal também compreende aquele provocado pela
conduta do contribuinte, ao implementar planejamentos abusivos e evadir tributos, por exemplo. A
Sociedade de Riscos e a emergéncia do Estado Subsidiario, portanto, exigem maior protagonismo
e responsabilidade dos contribuintes no que concerne a organizacéo de seus empreendimentos e
aos planejamentos fiscais (TORRES, 2001).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Ulrich_Beck
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade_de_Risco,_Rumo_a_uma_outra_modernidade
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E fato que a atuacdo das empresas traz impactos as comunidades onde
atuam, dado o volume de recursos (econémicos e politicos) que possuem24°. Tal
assertiva pode ser facilmente comprovada com uma leitura de noticias veiculadas na
midia, uma vez que a grande maioria delas envolve uma empresa. As matérias
publicadas podem ser negativas, como um escandalo sobre uma violagcdo de uma lei
ou um acidente ambiental, por exemplo, ou, positivas, como o desenvolvimento de
uma tecnologia que ira impactar a vida de milhares de pessoas.

Por esse motivo, a populacdo em geral estd cada vez mais sensivel e
consciente em relacdo as atividades desenvolvidas pelas corporacdes e 0s aspectos
de como ela opera, em qualquer lugar do globo.

Com efeito, a atuacdo da midia, noticiando o envolvimento em um grande
desastre ou mesmo a possibilidade de maior regulagcéo pelo governo tem feito com
que as empresas percebam que se aproveitar de trabalho analogo & escravidao®*,

242

poluir o meio-ambiente®??, ou mesmo se envolver em escandalos financeiros®* ou

tributarios®*, para citar alguns, pode prejudicar sua sustentabilidade no longo prazo.

Nesse sentido, destacam-se também os trabalhos de organiza¢des nao

h 245

governamentais (ONGs), como, por exemplo, a Tax Watc , Tax Justice

24 247
K246 |

Networ e a Oxfam International®*" que incluiram em sua agenda o debate sobre

a necessidade das grandes corporacdes pagarem a sua parcela “justa” de tributos

240 \/eja notas 7 e 9.

1 REVISTA EXAME. (15.02.2018) Chega da moda cafona do trabalho escravo. Disponivel em
https://exame.abril.com.br > revista-exame » chega-de-risco. Acesso em 25/10/2019.

%2 COMUNICACAO E CRISE. Desastre Ambiental nos EUA arranha reputacéo e financas da BP.
Disponivel em: http://www.comunicacaoecrise.com/site/index.php/artigos/368-desastre-ambiental-
nos-eua-arranha-reputacao-e-financas-da-bp. Acesso em 25 out. 2019.

%3 REVISTA VEJA. Toshiba enfrenta acOes de 45 acionistas por escandalo contabil. 13 out 2016.

Disponivel em: https://veja.abril.com.br/economia/toshiba-enfrenta-acoes-de-45-acionistas-por-

escandalo-contabil/. Acesso em 25 out. 2019; BBC NEWS. Toshiba. What's Going Wrong? 29

mar.2017. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/business-38456275. Acesso em 25 out.2019.

4 REUTERS. Starbucks muda sede para Londres ap6s criticas a impostos pagos no Reino Unido.

16 abr. 2014. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/starbucks-muda-sede-para-

londres-apos-criticas-impostos-pagos-no-reino-unido-12214434. Acesso em 25 out. 2019.

25 Disponivel em: https://www.taxwatchuk.org/. Acesso em: 04/12/19.

2% Disponivel em: https://www.taxjustice.net/take-action/. Acesso em 04/12/2019.

24" Disponivel em: https://www.oxfam.org/en/search?keys=taxes. Acesso em 04/12/209.
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onde elas desenvolvem suas atividades, independentemente de estarem ou né&o
observando a lei daquela jurisdicao®*.

Isso posto, atualmente ndo ha nenhuma industria que ndo esteja sofrendo
pressdes para legitimar suas atividades perante a sociedade como um todo por meio
da instituicdo de préticas responsaveis (CRANE et al, 2014, p. 3-4).

Esse conceito de que a empresas devem construir um relacionamento
baseado em responsabilidade com a sociedade e o meio-ambiente ndo é novo.
Desde a década de 70, alguns autores ja avaliavam a importancia da aprovacao
social para que 0s negocios existissem.

Shocker e Sethi (1973, p. 97) ja chamavam atencdo para o fato de que
qualquer instituicdo social, incluindo as corporacfes, operam legitimadas por um

“contrato social” ?4°

, seja ele expresso ou implicito, por meio do qual sua
sobrevivéncia e crescimento dependem de dois fatores: (i) a entrega de resultados
socialmente desejaveis pela sociedade em geral e (ii) a distribuicdo de beneficios
econdmicos, sociais ou politicos aos grupos dos quais derivam seu poder.

Os autores observam gue em uma sociedade dindmica como a que vivemos
hoje, nem as fontes de poder institucional das empresas e nem as necessidades que
a sociedade possui de seus servicos ou produtos sdao permanentes. Por isso, as
corporacOes devem estar sempre atentas para os testes de legitimidade e relevancia
aplicados pela sociedade, de modo a poder comprovar que sdo realmente

necessarias e desejadas.

28 Com o objetivo de constranger essas empresas em ter suas reputacdes atingidas por meio de uma

pratica denominada naming and shaming. Alguns paises, incentivados pela midia e ONGs,
passaram a divulgar listas com os nomes de empresas envolvidas em planejamento tributario
persistente e agressivo ou que falharam, por diversas vezes, em divulgar informacdes solicitadas
pelas autoridades fiscais ou mesmo aquelas pegas envolvidas em esquemas abusivos ou de
evasao fiscal. O Reino Unido publica a lista de devedores de tributos no site:
https://www.gov.uk/government/publications/publishing-details-of-deliberate-tax-defaulters-pddd.
Acesso em 04 dez. 2019. Outros exemplos incluem a publicagéo da “lista suja de trabalho
escravo” pelo governo brasileiro divulgando o nome de empresas que foram pegas utilizando-se
de trabalho em condi¢Bes analogas a escravidao. Veja: https://www.mdh.gov.br/navegue-por-
temas/combate-ao-trabalho-escravo/cadastro-de-empregadores-201clista-suja201d
** Thomas Donaldson (1982) foi um dos primeiros autores a desenvolver a teoria de que as
empresas operam com base em um contrato social, nos termos do pensamento filosofico de John
Locke. Segundo essa teoria, existiria uma espécie de contrato social entre empresas e sociedade,
como se este fosse uma extensé@o do contrato social existente entre Estado e cidaddos
(DONALDSON; PRESTON, 1995). Posteriormente, Donaldson e Dunfee (1994) estenderam essa
abordagem e propuseram uma "Teoria Integrativa dos Contratos Sociais" desenvolvendo a ideia
de que a responsabilidade social decorre de um consentimento.
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Considerando que as empresas nao possuem um “direito inerente a
existéncia” (DABUL, 2017, p. 76), faz-se necessario que elas construam um
relacionamento com a sociedade, uma vez que estdo inseridas dentro de um
contexto social do qual dependem para retirar 0s recursos necessarios a conducéao
de suas atividades™®.

Hans Gribnau (2016, p. 43) defende que as empresas possuem uma
obrigacdo moral de retribuir a sociedade, o beneficio de poder usar de sua
infraestrutura e de explorar o mercado para operar®*,

Assim, para que sejam consideradas legitimas e possam obter sua “licenga
para operar”, a sociedade espera retribuicao.

Dabul (2017, p. 151-152) observa que o retorno esperado pela sociedade nao
€ representado pelos bens produzidos pela empresa, pois estes fazem parte das
transacdes de mercado. As retribuicbes esperadas teriam outra natureza e possuem
0 objetivo de criar vinculos entre empresa e sociedade. Entre eles, a autora cita a
manutencdo de relacdes honestas e transparentes com clientes e fornecedores, o
cumprimento das leis, o controle de externalidades, a utilizacdo das competéncias
empresariais para a solucdo de mazelas sociais, 0 avangco em questdes como

direitos humanos e relacdes trabalhistas mais justas em paises pobres, a

*0 Essa premissa ndo é aceita pacificamente. O discurso neoliberal se alinha mais com a visao

articulada por Milton Friedman no New York Times em 1970 que ja declarava “... there is one and
only one social responsibility of business-to use its resources and engage in activities designed to
increase its profits so long as it stays within the rules of the game, which is to say, engages in open
and free competition without deception or fraud”. (FRIEDMAN, 1970, p. 6). Longe de ser uma visdo
ultrapassada. Broomhill (2007, p. 7), cita declaracdes da jornalista Janet Albrechtsen em periédico
australiano que reforca a ideia anterior. Nas palavras de Albrechtsen: “The fundamental flaw with
corporate social responsibility, and why it is a backward step, is the underlying premise that
capitalism and companies have something to be embarrassed about, that they must justify their
existence by going in search of some higher moral purpose. ...This shame-faced capitalism is an
unfortunate development. The idea pushed by advocates that the pursuit of private profit is
inconsistent with public good does not stack up. ... How quickly we forget that Adam Smith knew a
thing or two about human nature ... Smith pointed out that ‘it is not from the benevolence of the
butcher, the brewer or the baker that we expect our dinner, but from their regard to their own self-
interest” (BROOMHILL, 2007, p. 6-7).
1 O autor cita uma passagem dita por Warren Buffet que ilustra a assertiva. O milionario teria
reconhecido que seu sucesso pessoal dependeu do bom funcionamento da sociedade e do
governo: “I personally think that society is responsible for a very significant percentage of what I've
earned. If you stick me down in the middle of Bangladesh or Peru or someplace, you’ Il find out
how much this talent is going to produce in the wrong kind of soil. | will be struggling thirty years
later. | work in a market system that happens to reward what | do very well — disproportionately
well” (GRIBNAU, 2016, p. 46).
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participacdo nos esforcos de contencdo do aquecimento global e os esforcos na
prevencao da corrupcéo, para citar alguns.

Essas possibilidades de retribuicdo sdo também conhecidas como “iniciativas
de Responsabilidade Social Corporativa (RSC)”.

Keith Davis®? (1973, p. 314), ao avaliar os motivos pelos quais as empresas
devem implementar programas de responsabilidade social corporativa, observa que
a sociedade possui expectativas quanto a atuacdo daquelas, e, caso ndo sejam
atendidas, podem revogar, em qualquer momento, a sua permissao de existir.

Para o autor, a sustentabilidade e o poder das empresas seriam decorrentes
das suas respostas aos anseios e demandas da sociedade. Essa, seria nha visao do
autor, a “Lei de Ferro da Reponsabilidade”: no longo prazo, aguelas empresas que
nao usam seu poder de modo a ser percebido como responsavel pela sociedade,
corre o risco de perdé-lo (DAVIS,1973, p. 314).

A concepcao de que as empresas necessitam de uma “licenga para operar”
se consolidou, mesmo apos a crise econébmica mundial cujas pressdes financeiras
acreditava-se poderiam abalar as iniciativas de RSC. A ideia de que a recesséo
acabaria fazendo com que os consumidores preferissem produtos mais baratos e
gue as empresas concentrariam seus esfor¢cos para salvar a si mesmas e nao ao
planeta, ndo se concretizou (SKAPINKER, 2009, p. 1). Véarios sdo os exemplos de
empresas investindo em boas praticas de producdo e mudando suas estratégias®>>
para demonstrar para a sociedade em geral que operam de forma responsavel.

Mas e de onde vem a for¢ca propulsora que viabiliza o engajamento das

corporacdes ao atendimento de normas morais da sociedade?

252 K eith Davis foi um dos primeiros autores a explorar o poder que as empresas exerciam na

sociedade e o impacto social deste poder. O autor observa que a empresa tem o poder de
influenciar o equilibrio do mercado e, por isso, deve exercé-lo com responsabilidade. Davis
formula dois principios que expressam como o poder social deve ser exercido: a “equagéo do
poder social” e “a lei de ferro da responsabilidade”. O primeiro principio estabelece que a
responsabilidade social dos empresérios surge do tamanho do poder social que eles possuem
(DAVIS, 1967, p. 48). O segundo principio se refere a consequéncia de perda do poder quando
ndo usado de forma responsavel pelas empresas (DAVIS, 1973, p. 314).
%3 podemos apontar o caso da Nike, por exemplo, que ha dez anos foi acusada de usar fornecedores
envolvidos com a exploracao de trabalho analogo a escraviddo na Indonésia. Naquela ocasido,a
empresa se esquivou de suas responsabilidades ao alegar que ndo possuia ingeréncia na maneira
de contratacdo de empregados dos seus fornecedores. Anos depois, pressionada por campanhas
de ONGs, seu CEO assumiu que “Good shoes come from good factories and good factories have
good labor relations”, anunciando o encerramento daqueles contratos denunciados (CRANE et al,
2014, p. 45).
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CRANE et al (2014, p. 32) acreditam que como o publico perdeu a confianca
nas empresas ap0s a crise, a resposta foi alavancar os programas de
responsabilidade social corporativa nas empresas para resgatar sua legitimidade.
Assim, assevera que a Responsabilidade Social Corporativa € pratica consolidada e
necesséaria das empresas contemporaneas, pois a manutencédo de sua licenga para
operar € 0 que garante 0 Seu sucesso.

Com efeito, muito se tem estudado sobre as justificativas pelas quais as
empresas implantam programas de Responsabilidade Corporativa >** . Os
argumentos normalmente se concentram nos motivos pelos quais as empresas
assumem obrigacdes que vao além do mero atendimento a letra fria da lei. Entre
eles se encontram, a construcdo vantagens competitivas, a protecdo de suas
reputacdes (ROBERTS e DOWLING, 2002; CARROL; SHABANA, 2010; KURUCZ et
al.,, 2008; SIEGEL e VITALINO, 2006), a atencdo as demandas de seus
stakeholders®® (SMITH, 2014), o atendimento a normas morais (DAVIS, 1973), a
busca de sustentabilidade e sobrevivéncia a longo prazo (SMITH, 2014) e até uma
maneira de evitar a regulamentacédo governamental (JENKINS, 2005; DAVIS, 1973).

E inconteste que a reputacdo corporativa € um ativo (ou passivo) relevante
para as empresas. Roberts e Dowling (2002, p. 1.078) acreditam que a reputacao é
um ativo valioso que permite a empresa alcancar lucros sélidos ou garantir alto
desempenho financeiro sustentavel. Para os autores, a reputacdo faz com que a
empresa tenha um atrativo a mais quando comparada as suas competidoras.

Davis (1973, p. 313) acredita que a “imagem publica” € um dos motivos pelos

guais as empresas se engajam em programas de responsabilidade corporativa. Uma

2% Muitas séo as teorias desenvolvidas para explicar as abordagens e alcance da Responsabilidade

Social Corporativa. Veja Garriga e Melé (2004), para uma compilacao dessas diversas

abordagens.
2% Borba (2003, p. 134) ilustra a preocupacao das empresas com seus stakeholders, por meio do
comentario feito pelo presidente da General Electric, em 1929, o qual transcrevo a seguir: “A qui
dois-je mes obligations? Ma conception est ma suivante. Trois groupes de personnes ont un intérét
dans l'institution. L’'un d’eux se compose des quelque cinquante mille personnes qui ont apporté
leurs capitaux a la société: il s’agit des actionaires. Un autre groupe est formé de cent mille
personnes qui consacrent a la société leur travail et leur vie. Le troisieme groupe est celui des
consommateurs et du public en général. Les consommateurs ont les droit de demander qu’une
enterprise aussi importante que le nétre ne conduise pas simplement ses affairs honnétement et
correctement, mais que, des plus, elle soit a la hauteur des ses obligations publiques et satisfasse
a ses devoirs publics; qu’en um mot, lourd de sens, elle soit un bon citoyen.”
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empresa com boa imagem consegue ganhar mais consumidores, melhores
empregados e obter outros beneficios do mercado, por exemplo.

Carroll e Shabana (2010, p. 92), Kurucz et al. (2008, p. 90) e Siegel e Vitalino
(2006, p. 13), para citar alguns, todos ressaltam a melhora da reputagcdo como um
dos motivos para engajamento em acOes de RC, muito embora nem sempre a
construcdo de uma boa reputacdo esteja associada a instrumentos de RC, como
ressalta Vogel (2005, p. 54). O autor advoga que a construcdo de uma boa
reputacdo estaria mais ligada a oferta de bons produtos e um bom desempenho
financeiro, do que a empresa possuir um programa de RC.

Decerto. Mas o fato de empresa ofertar bons produtos, atender bem ao cliente
e possuir bom desempenho financeiro sdo decorrentes de uma atuacao responsavel
e, portanto, ainda que nao estruturado, decorre de uma atuacdo pautada na moral

existente, ou seja, de sua Responsabilidade Corporativa.

3.4 O gue significa Responsabilidade Corporativa?

As discussOes sobre 0 que vem a ser Responsabilidade Social Corporativa e
sua dimenséo em relacédo a atuacdo da empresa no mercado, ainda estdo de longe
serem pacificadas®®.

Desde a declaracdo de Milton Friedman (1970, p. 6) no New York Times de
que a verdadeira obrigacdo das empresas € maximizar seu lucro, o conceito de
Responsabilidade Corporativa vem, desde entdo, sendo desenhado, consolidado e
amadurecido.”®’

Keith Davis, um dos precursores a escrever sobre Responsabilidade
Corporativa, ja vislumbrava a dificuldade de elaborar uma definicdo para o instituto.

Para o autor, RSC se refere as consideracbes da empresa e sua resposta a

2%6 Veja diversas definicbes em Carroll, 1979 p. 497-498.

' Frank Adams, ex-executivo da Standard Oil Compay ja em 1951, entendia que com a
profissionalizacdo dos negdcios, as empresas tinham que pensar ndo apenas em lucros, mas em
seus empregados, clientes e no publico em geral (ABRAMS, 1951). Veja também em:
EUROPEAN COMMISSION (2001); EUROPEAN COMMISSION (2002).
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questdes que vao além dos requisitos econdmicos, técnicos e legais que a empresa
deve observar. O autor acrescenta que as empresas possuem a obrigacdo de
avaliar, no seu processo decisorio, os efeitos de suas escolhas no sistema social
externo, de modo a compatibilizar beneficios sociais com o0s lucros que busca
alcancar. Para essa concepc¢ao, a RSC comecaria onde a lei termina (DAVIS, 1973,
p. 312).

A Unido Europeia define Responsabilidade Social Corporativa como

“a concept whereby companies integrate social and environmental concerns
in their business operations and in their interaction with their stakeholders on
a voluntary basis”. (EUROPEAN COMMISSION, 2001, p.3). Corporate
social responsibility concerns actions by companies over and above their
legal obligations towards society and the environment. (EUROPEAN
COMMISSION, 2011b, p.1).

A ideia de que RSC compreende responsabilidades ndo abarcadas ou
impostas por lei também era comungada por Joseph McGuire (apud CARROLL,

1979, p. 497), que asseverou:

The idea of social responsibilities supposes that the corporation has not only
economic and legal obligations, but also certain responsibilities to society

which extend beyond these obligations.

Archie Carroll, em uma visdo mais ampliada, incluiu todos aqueles elementos
que Keith Davis excluiu do conceito de RSC. Segundo o autor, para que uma
definicdo de responsabilidade corporativa aborde totalmente toda a gama de
obrigacdes que os negocios tém para com a sociedade, ela deve incorporar as
categorias econfmica, juridica, ética e discricionaria do desempenho dos negocios
(CARROLL, 1979, p. 499).

Atualmente, apesar das criticas*® recebidas ao modelo apresentado por
Carroll, a maioria da doutrina sobre RSC entende que esses instrumentos devem

compreender quatro tipos de responsabilidades para a corporacdo: (1) a

8 As contribuicbes apresentadas por Carroll serviram de base para varios estudos posteriores e

constituem um paradigma para as discussfes sobre Responsabilidade Social Corporativa, mas
nem por isso estdo isentas de criticas. O uso de uma representacao do modelo em forma de
piramide, dando a entender que haveria uma certa hierarquia ou maior prioridade a dimenséo
colocada no topo foi largamente atacada, vez que as dimensdes se sobrepem umas nas outras.
A segunda critica tem a ver com a inclusdo de uma dimens&o filantrépica (ainda que considerada
discricionaria para Carroll) como se fosse uma responsabilidade das empresas. Para os criticos, a
filantropia ndo pode ser considerada como uma responsabilidade das empresas (SCHWARTZ E
CARROLL, 2003, p. 506). A terceira critica é que Carroll ndo apresentou critérios para avaliar as
atividades ou os motivos corporativos que se enquadram em cada dos dominios, especialmente
os dominios legais e éticos.
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responsabilidade econémica de ser lucrativa; (2) a responsabilidade legal de cumprir
as leis da sociedade; (3) a responsabilidade ética de fazer o que € certo, por ser
certo; e (4) a responsabilidade filantropica de contribuir para varios tipos de
propdsitos sociais, educacionais, recreativos ou culturais (MATTEN; CRANE, 2005,
p. 166).

De modo a estruturar uma abordagem para a Responsabilidade Social
Corporativa, Carroll apresentou um modelo em forma de piramide com as quatro

dimensdes da Responsabilidade Social Corporativa, a seguir:

Figura 4. A Piramide de Carroll (SCHWARTZ; CARROLL, 2003, p. 504)

—
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. Obrigatdrias

Para Carroll (1979, p. 499-501), uma definicdo adequada de RSC deve
considerar trés aspectos da atuagcao corporativa que devem estar articulados e inter-
relacionados.

O primeiro corresponde a responsabilidade que as empresas devem ter com
a sociedade, envolvendo aspectos econdmicos, legais, morais e discricionarios
(filantrépicos) em varias dimensdes. Nesse contexto, a empresa deve atuar com o
objetivo primordial de produzir bens e gerar lucro, operando, ndo apenas dentro da
lei, mas também conforme parametros morais definidos pelas expectativas da
sociedade em que atuam.

Carroll também acredita que ha ainda uma dimensdo ampliada da valoracdo
moral a pautar as a¢des das corporacdes (CARROLL, 1979, p. 500). Essa dimenséao

vai além das expectativas da sociedade e séo relegadas as escolhas individuais que
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cada empresa faz, voluntariamente, para perseguir fins sociais ®°, ainda que
conflitem com o desejo dos acionistas em majorar seus lucros (FISHER, 2014, p.
350-351).

O segundo aspecto a ser considerado sdo as areas sociais as quais as
responsabilidades acima estdo ligadas. Neste ponto, ndo ha consenso sobre quais
areas a RC deve compreender, mas nos ultimos anos, a inclusdo da matéria relativa
as estratégias tributarias das empresas nos instrumentos de RC vem sendo
considerada.

E isso n&o poderia deixar de ser. Como veremos adiante, sendo as pessoas
juridicas, agentes morais e, com o poder de modificar o meio social em que operam,
possuem o dever de agir moralmente, incluindo (ou principalmente) o dever
contribuir para o custeio do Estado na medida de sua capacidade contributiva. E,
como empresas que se alegam responsaveis, devem oferecer mecanismos de
controle pela sociedade, de forma transparente e mensuravel.

Por fim, para completar o modelo conceitual da RSC na visdo de Carroll, é
necessario que a “responsividade social” seja avaliada. Essa responsividade decorre
da suposicao de que as empresas possuem uma responsabilidade social que exige
nao apenas a aceitacdo de uma obrigacdo moral, mas a necessidade de agir, que
pode variar de nenhuma agéo ao engajamento total na concretizacdo de um objetivo
social (CARROLL, 1979, p. 501).

Nas ultimas décadas, as discussdes sobre RSC que antes ficavam restritas
no ambito dos negdcios domésticos, se popularizaram no cenario internacional
(CARROLL; SHABANA, 2010, pp 85-86), com o desenvolvimento de varias
iniciativas conduzidas por organizacdes internacionais e Estados para implantar
novos modelos de governanca corporativa adequados a uma realidade afetada pela
globalizacd0?® e que fossem mais abrangentes em relagdo as responsabilidades
assumidas (KURUCZ et al, 2008, p. 85).

%9 Essas atividades envolvem contribuicBes a instituicbes e causas filantropicas, fomento a

educacdo, curadorias culturais, entre outras. Dai ndo serem consideradas responsabilidades, e,
caso as empresas hdo se engajem nessas iniciativas, ndo sédo consideradas antiéticas
(CARROLL, 1979, p. 500).
%0 A Globalizacdo Econdmica provocada pelo avanco tecnoldgico e pela revolucdo nos meios de
informacao e comunicacdo, é caracterizada pelo fortalecimento do papel das empresas
transnacionais, despertando a atencdo da comunidade internacional sobre as questes
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Nessa esteira, a ActionAid (2011, p. 3), uma organizacdo internacional sem
fins lucrativos e presente em 45 paises, considera que os instrumentos de RC
devem compreender aspectos que vao além de meras “consideragdes morais”,
abrangendo as responsabilidades do impacto da atuacdo da empresa na sociedade
e no meio ambiente no longo prazo, para além do mero cumprimento a letra da lei.

O Banco Mundial, por sua vez, entende a Responsabilidade Social

Corporativa como:

(...) o compromisso das empresas de contribuir para desenvolvimento
econbmico sustentavel, trabalhando com funcionarios, familiares e
comunidade local e a sociedade em geral para melhorar a qualidade de
vida, de maneiras que sao boas para os negécios e boas para
desenvolvimento. (WORLD BANK, 2004, p. 3)

Com efeito, ao se analisar os conceitos de Responsabilidade Social
Corporativa desenvolvidos ao longo dos anos, verifica-se que eles apresentam seis

caracteristicas comuns (CRANE et al, 2014, p. 9), a saber:

a) A RSC é uma iniciativa voluntaria®®*

O carater voluntario dos compromissos de RC que obrigam as empresas a
agir de forma ética, com padrdes superiores aos estabelecidos em lei, é reconhecido
por toda a comunidade de neg6cios, muito embora, atualmente, exista uma corrente
gue veja na voluntariedade da RSC sua principal falha, advogando por maior
regulamentacao legal (CRANE et al, 2014, p. 10).

A abordagem da RC, entretanto, implica em obrigacdes auto impostas,
normalmente por meio de codigos de conduta que formalizam os compromissos
assumidos pela empresa.

Diante da percepcao de sua natureza voluntaria, opcional e ndo vinculativa,
as empresas entendem que as escolhas de quais compromissos assumir e em qual
extensdo devem ser determinadas apenas pelos negocios, sem qualquer
interferéncia externa (ADHIKAR, 2014, p. 187).

ambientais, os direitos das minorias, a pobreza mundial e exigindo que os assuntos publicos e
privados sejam tratados a luz da transparéncia (RIBEIRO, 2015, p. 30).
%% Gribnau et al (2018, p. 401) defende que, assumir como voluntaria, a adesdo das empresas em
instrumentos de RC que estabelecem compromissos que ultrapassam a norma positivada é, de
certa forma, um entendimento equivocado, ja que a autorregulacdo dos negdcios tem sido
impulsionada for forgas externas a empresa, como as sociais e do mercado, por exemplo.
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Nesse sentido, as iniciativas de RC tém evoluido como um processo
voluntario e interno das corporacdes por meio das quais algumas empresas e seus
stakeholders encontraram maneiras especificas de abordar questdes relevantes e
de interesse comum, envolvendo sua atuacdo no meio em que operam.

Varios exemplos sdo usados para suportar esse entendimento, como o
compromisso assumido em 2011 por cerca de 32 empresas como McDonald’s, KFC,
Pret a Manger e Pizza Hut de colocar, no rétulo de seus produtos, informacdes
sobre o numero de calorias, como resposta ao “acordo de responsabilidade
voluntario”®®? proposto pelo Ministério da Satde britanico (BBC NEWS, 2011). Ou
mesmo o0 compromisso de grandes empresas do setor de bebidas, como a PepsiCo

e Coca-Cola, que, “voluntariamente” 2%

|264

, deixaram de vender refrigerantes em
escolas no Brasi

Na é&rea tributaria, o ja citado relatério da OCDE (2019, p. 47) menciona 0s
principios voluntarios elaborados por associacbes de negécios como o BIAC
(Business at OECD) e o B Team.

O BIAC, que representa mais de 7 milhGes de empresas de varios tamanhos
no mundo todo, formulou no ano de 2013, uma declaracdo com 10 orientacfes a
serem seguidas por seus membros (Statement of Tax Best Practices for Engaging

265

with Tax Authorities in Developing Countries*””). Entre as melhores praticas a serem

observadas, a grande maioria se refere a transparéncia na declaracao de tributos.

262 Langado em margo de 2011, o programa estabelecido pelo Ministério da Saude e Assisténcia

Social britanico (Department of Health and Social Care), o “acordo de responsabilidade” foi
langado “para explorar o potencial das empresas e outras organizacdes para melhorar a salde
publica e combater as desigualdades de saude por meio de sua influéncia sobre alimentos, alcool,
atividade fisica e saude no local de trabalho”. Os parceiros que assinam o acordo de
responsabilidade se comprometeram a tomar medidas para melhorar a salde publica (BBC
NEWS, 2001).
283 conforme conta Craig Smith (2014, p. 55) os engarrafadores de Coca-Cola e Pepsi haviam
assinado contratos milionarios com escolas publicas nos Estados Unidos para adquirirem direitos
exclusivos de distribuicdo. No entanto, ap0s diversos protestos dos pais, preocupados com a alta
ingestdo de aglcar na dieta das criancas e a dificuldade de controlar as escolhas alimentares
comercializadas nas cantinas das escolas, as empresas assumiram o compromisso “voluntario” de
desencorajar seus engarrafadores de tais acordos.
4 yieja: O Globo (2016). Coca-Cola, Ambev e PepsiCo mudam politica para refrigerante em escolas.
http://g1.globo.com/economia/noticia/2016/06/coca-cola-ambev-e-pepsico-mudam-politica-para-
refrigerante-em-escolas.html. Acesso em 20 dez. 2019.

2% Os principios s&o:
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O B Team, por sua vez, é uma iniciativa de fins ndo lucrativos formado por um
grupo global de empresas que buscam catalisar uma maneira melhor de fazer
negocios. Em conjunto com a sociedade civil, o B Team desenvolveu, no ano de
2018, um conjunto de principios de responsabilidade tributaria, que inclui questdes
como governanca, prestacao de contas, conformidade (compliance), transparéncia,
uso de incentivos fiscais, entre outros, que foi endossado por 15 empresas até
aguele momento. A diferenca do B Team € que as empresas devem disponibilizar ao
publico a auto- avaliacdo do cumprimento desses principios.

Lynch-Wood e Williamson (2005, p. 10) acreditam que um dos principais
debates em relacédo a necessidade de regulamentacdo ou ndo da RC diz respeito a
prépria eficacia e eficiéncia dessa acao.

Por conseguinte, varios questionamentos sado levantados: o que deve estar
contido nos programas de RC? Quais devem ser os requisitos regulamentares
minimos e o que deve ser deixado a critério da empresa? Muita regulamentacao
sufocara a inovacado ou a boa vontade dos negocios? Pode-se confiar nas empresas

para agir nos interesses da sociedade? Quais sdo esses interesses e quem pode

1. Os negécios devem ser transparentes e claros com as autoridades tributarias sobre seus
planejamentos tributérios e fornecer informacgdes solicitadas de forma relevante e razoavel e que
possa favorecer uma avaliacdo apropriada de potenciais riscos.

2.  Os negdcios deverdo se comprometer a responder as investigacdes razoaveis das
autoridades fiscais e recolher o pagamento das exa¢des no prazo devido ou dentro de um prazo
razoavel guando ndo houver prazo estabelecido.

3.  Quando as autoridades fiscais fizerem questionamento razoaveis, especificos e legitimos, os
negoécios devem se comprometer a responder tais questfes de forma direta e transparente.

4. Se os questionamentos ou investigacdes das autoridades parecerem néo ser legitimas ou
estiverem baseadas em distor¢8es factuais ou da lei, 0os negdcios deverédo trabalhar em conjunto
com as autoridades quando possivel, para identificar os problemas e explorar op¢des para
esclarecé-los.

5.  Quando relevante e razoavel, e as informacdes solicitadas ndo estiverem disponiveis, 0s
negécios deverao informar as autoridades em tempo para explorar alternativas de reporte
mutualmente aceitaveis.

6. Os negdcios deverdo trabalhar em colabora¢@o com as autoridades tributarias para alcancar
um acordo rapido em relagéo a questdes em litigio proporcionando seguranca juridica em tempo
real, sempre que possivel.

7. Os negocios deverdo usar beneficios fiscais que sao transparentes, forem publicamente
divulgados e endossados pela legislacéo do pais recebedor do investimento.

8. Os negocios devem abster-se de solicitar ou aceitar isengdes, incentivos fiscais ou outros,
gue ndo tenham sido nao contemplados na legislagéo tributaria.

9. Os negocios devem seguir 0s processos e usar 0s canais devidamente estabelecidos ao
tratar com as autoridades fiscais.

10. Os negdcios devem considerar a melhor forma de comunicar ao publico o montante de
tributos pagos em cada jurisdicdo onde operam, sempre que eles entenderem que tais explicacées
e informacdes possam ajudar a construir um ambiente de confian¢a no sistema tributério.
Disponivel em: http://biac.org/wp-content/uploads/2017/06/Statement-of-Tax-Best-Practices-for-
Engaging-with-Tax-Authorities-in-Developing-Countries-2016-format-update1.pdf. Acesso em: 20
dez. 2019.



http://biac.org/wp-content/uploads/2017/06/Statement-of-Tax-Best-Practices-for-Engaging-with-Tax-Authorities-in-Developing-Countries-2016-format-update1.pdf
http://biac.org/wp-content/uploads/2017/06/Statement-of-Tax-Best-Practices-for-Engaging-with-Tax-Authorities-in-Developing-Countries-2016-format-update1.pdf
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decidir quais sdo? Esses sdo apenas alguns questionamentos em relacdo as
iniciativas de regulamentacéo da RC.

Mas, enquanto o debate continua para a melhor maneira de garantir um bom
comportamento corporativo, as empresas continuam a enfatizar a natureza
voluntaria da RC e defendem que as tentativas de regulamentacdo pelos governos
seriam contraproducentes (ADHIKAR, 2014, p. 187).

Muitos sdo os argumentos utilizados que podem sustentar essa afirmacéo. A
regulamentacdo sufocaria a criatividade e a inovacdo que impulsionam o
desenvolvimento bem-sucedido da RC e poderia levar a prioridades conflitantes para
empresas que operam em diferentes areas geograficas (ADHIKAR, 2014, p. 187).
Além disso, a regulamentacdo desvirtuaria o carater da RC para se tornar mais uma
lei criadora de obrigacdes positivas ou negativas, criando custos de adequacao para
empresas e de fiscalizacéo para os Estados.

Parker (2002, p. 8) observa que a regulamentacdo cria uma propensao a
complexidade cada vez maior, uma vez que ha uma tendéncia constante para a
criacdo de mais regras, cada vez mais elaboradas e complexas, para cobrir todas as
lacunas e necessidades existentes. Para a autora, mesmo quando é feito um esforco
para reformar a regulamentacao de modo a torna-la mais facil de entender e incluir o
setor privado na elaboracéo dessas regras, a regulamentagao tende a se tornar mais
técnica e impraticavel a medida que os detalhes sdo adicionados e as brechas séo
fechadas. O excesso de regulamentacdo acabaria por fomentar a evasdo do
cumprimento de tais normas, bem como incentivaria a "conformidade criativa"
naquelas empresas com menor disposi¢ao voluntaria de serem responsaveis.

De fato, esses argumentos fazem todo sentido, inclusive no que se refere as
tentativas de regulamentacdo para coibir os planejamentos tributarios agressivos,
como se tem visto.

Todavia, a despeito da resisténcia em relagdo a maior regulamentacdo da
RC, varias ferramentas estdo evoluindo gradualmente para impor, juridicamente,
mais responsabilidades voluntarias aos instrumentos de RC.

Até agora, as mudancas legislativas reais foram poucas. Mas a
regulamentacdo da Responsabilidade Corporativa ainda esta apenas nos estagios

iniciais. Fomentado por acdes de ONGs e outros ativistas a favor da RC, ja se



174

266

verificam movimentos regulatérios na Europa, nos EUA, na Australia®, no Reino

Unido e na Indonésia, entre outros paises.

E certo que n&o é possivel prever todas as situacdes para legislar sobre elas
e nao é racional entender que as empresas poderiam substituir o Estado na
elaboracdo de normas vinculantes e garantidora de direitos. No entanto, ndo se
pode relegar a importancia da atuacdo das empresas e sua relacdo com a
sociedade e o mercado a cargo delas mesmo.

Os instrumentos de RC devem ser entendidos como complementares a acao
normativa estatal e funcionam para demonstrar aos stakeholders quais os padrées
morais perseguidos pela empresa de modo a orientar a agao dos seus empregados,
acionistas e gestores em todas as suas atividades, do planejamento a
operacionalizacao.

Mas como garantir que 0s instrumentos sejam consistentes, mensuraveis e
comparaveis, para que possam, de fato, estabelecer compromissos vinculantes e
gue permitam serem avaliados e cobrados pela sociedade?

Nesse sentido, faz-se necessario o estabelecimento de padrées comuns, seja
por meio da regulagdo estatal, ou por meio da sociedade civil,b como veremos

adiante.

b) A RSC serve para internalizar ou gerenciar as externalidades do
mercado

Crane et al (2014, p. 10) consideram que uma das caracteristicas da RC é

que ela visa a gerenciar as externalidades®’ causadas pelo negécio. Varias sdo as

26 No ano de 2005, o Comité Conjunto Parlamentar de Empresas e Servigcos Financeiros da

Australia, preparou um relatério sobre responsabilidade corporativa e o modelo de reporte
conhecido como “Triple Bottom Line”, para entidades incorporadas na Australia, chegando a
conclusdo de que tais instrumentos devem ser voluntarios: “(...) The committee strongly supports
further successful engagement in the voluntary development and wide adoption of corporate
responsibility. The committee has formed the view that mandatory approaches to regulating
director's duties and to sustainability reporting are not appropriate. Consequent on the
recommendations of this report, the committee expects increasing engagement by corporations in
corporate responsibility activities. This would obviate any future moves towards a mandatory
approach. The committee believes that the recommendations contained in this report will play an
important part in progressing the future of corporate responsibility in Australia”. (AUSTRALIA,
2006, p. 19).
%7 Os autores definem externalidades como os efeitos aspectos positivos ou negativos provocados
por um comportamento econdmico, que sao suportados por outras pessoas, mas que ndo sdo
levados em consideracé@o no processo de tomada de decisdo da empresa e ndo sao incluidos no
preco de mercado de bens e servicos.
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iniciativas das empresas para lidar com a poluicgo®®; bom uso da 4gua; melhoria da
qualidade e seguranca das condi¢cdes de trabalho, inclusédo de género e de raca,
entre outros assuntos.

Lynch-Wood e Williamson (2005, p. 9) acreditam que essa forma de auto
governanca, longe de ser desenfreada e rigida, ocorre porque haveria um amplo
conjunto normas juridicas que estaria a obrigar as empresas a enfrentar os impactos
causados por sua atuacdo de forma mais ampla, forcando-as a internalizar as
externalidades provocadas.

Entretanto, pouco se vé de movimento das empresas em firmar
compromissos na area tributaria. Essa questdo, muito embora esteja diretamente
implicada com o conceito de cidadania e de responsabilidade com o custeio do
Estado, ndo esta sendo, ainda, abordada nos instrumentos de RC.

Os motivos para que isso aconteca incluem a percepg¢ao negativa em relacao
ao pagamento de tributos®®, a baixa moralidade tributaria dos contribuintes aliada a
complexidade, a falta de seguranca juridica dos sistemas tributarios®’® e a crenca de
gue iniciativas “voluntarias e filantrépicas” poderiam “compensar” as externalidades
causadas pela elaboracdo de planejamentos tributarios abusivos ou mesmo
agressivos, para citar alguns.

Contudo, como veremos mais adiante, tem surgido uma tendéncia para que
essa realidade mude. O ativismo das organizagcdes nao governamentais e
fiscalizacdo da midia, jogando luz no montante de tributos economizados por meio
de arranjos agressivos e apontando as externalidades provocadas por tais
estratégias corporativas tem forcado uma postura diferente das autoridades. Estas,
diante das dificuldades encontradas para fechar as lacunas normativas existentes,
tém buscado outras alternativas, como a regulamentacéo dos instrumentos de RSC

para contribuir com a prevencédo dos planejamentos tributarios agressivos.

268 Veja alguns exemplos como os da Shell: https://www.shell.com.br/sustentabilidade/meio-

ambiente.html; Coca-Cola: https://www.cocacolabrasil.com.br/historias/entenda-a-nova-visao-
sustentavel-da-the-coca-cola-company-para-embalagens; GSK:
https://lwww.gsk.com/media/4756/responsible-business-supplement-2017.pdf; Petrobras:
www.petrobras.com.br > lumis » portal » file » fileDownload.

?%9 Veja capitulo 2.1 desta tese.

219 veja capitulo 3.2.3.
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c) A RSC deve atender as orientagcdes de varios stakeholders

E pacifico o entendimento que as empresas possuem responsabilidades com
seus acionistas. Pode-se bem dizer, que as empresas possuem, primordialmente, o
dever com seus acionistas e investidores de |Ihes prover lucros. O respeito a tal
premissa é tdo importante que significa, essencialmente, a propria existéncia da
empresa. Se o investimento ndo garantir o retorno esperado, qual o incentivo para
gue ele seja mantido em acfes daquela empresa?

Todavia, vimos anteriormente, que para que as iniciativas de RC sejam
legitimas, elas devem envolver o atendimento a expectativas de, pelo menos, 0s
principais stakeholders da empresa®’*.

Com esse objetivo em mente, R. Edward Freeman (2014, p. 168), um dos
maiores defensores da teoria dos stakeholders, considerada como uma das mais
relevantes no estudo da RC, defende que as empresas devem ter em conta 0S
interesses de multiplos atores e partes interessadas para serem bem-sucedidas.

Nesse sentido, o que a RC representa é a obrigacdo que as sociedades
possuem também com outros stakeholders, além dos acionistas (CRANE et al, 2014,
p. 11).

Mas quem seriam esses stakeholders relevantes a quem as empresas
deveriam também atender?

Mitchell et al (2014, p. 169) defendem que h& vérias categorias de
stakeholders e que precisam ser classificados®’?. Para os autores, stakeholders s&o
aquelas pessoas (fisicas ou juridicas) as quais as empresas devem realmente levar
em consideracao, seja devido ao seu poder de influenciar as decisfes da empresa,
seja devido a legitimidade de sua relacdo com o negdcio ou mesmo pelos interesses
gue eles possuem em relacdo a atuacao da empresa, pressionando as empresas a

agirem conforme suas expectativas (MITCHELL et al, 2014, p. 180-183).

"1 Donalson e Preston (1995, p. 88) ja sustentam que “A pura verdade é que a alternativa mais

proeminente a teoria das partes interessadas (ou seja, a "gestéo deve servir primordialmente aos

interesses dos acionistas”) € moralmente insustentavel”.
"2 Embora néo seja relevante para esta tese a discusséo de como identificar quais sdos os
stakeholders importantes e como classifica-los, € importante salientar que o termo stakeholder é
abrangente e que as empresas devem pautar suas condutas nas expectativas destes atores para
poderem ser bem- sucedidas. Freeman (2014, p. 143) inclui os acionistas, a comunidade
financeira, grupos ativistas, clientes e consumidores, sindicatos, empregados, associa¢des,
fornecedores, governo, grupos politicos e até os concorrentes na lista de stakeholders de uma
grande corporacgdo, para se ter uma ideia.



177

Destarte, dependendo de como a atuacdo da empresa afeta determinado
grupo de pessoas e o relativo poder de influéncia destas nos negdécios daquela
corporacdo, esses stakeholders teriam mais ou menos interesse nos impactos
causados pela atuacdo empresa, 0 que demandaria que esta 0s considerasse em
seus processos de tomada de decisdo, ndo importando quédo dificil ou pouco
palatavel essa ideia possa ser (MITCHELL et al, 2014, p. 197).

A importancia desta abordagem é inegavel, pois considera as empresas como
agentes morais, sensiveis a normas morais estabelecidas pela sociedade. Ademais,
coaduna-se com o0s principios norteadores da atuacdo da empresa, positivados na
maioria das jurisdicdes do mundo, como veremos no capitulo a seguir.

Como apontado por Crane et al (2014, p. 134), ha véarias abordagens
normativas que legitimam as demandas de alguns stakeholders ainda que seu grau
de legitimidade possa ser contestado. Se considerarmos o exemplo dos boicotes de
clientes ao Starbucks, apés a divulgacdo de que a multinacional estaria elidindo
tributos no Reino Unido e a reacdo tomada pela empresa diante da presséao desses
grupos (clientes, associacbes e ONGSs), verifica-se que as empresas nao Ssao
apenas estrategicamente racionais, mas estdo compelidas a atuar moralmente, de
modo a considerar os interesses de determinados grupos 0s quais suas atividades
afetam ou sdo afetadas por eles®”. (CRANE et al, 2014, p. 134).

d) A RSC deve alinhar as responsabilidades sociais e econdmicas da

empresa.

Conforme apontado por Redman (2005, p. 74), no modelo econdémico
neoclassico tradicional, as empresas normalmente sopesam as escolhas entre obter
lucros ou adquirirem resultados sociais e/ou ambientais mais vantajosos. Segundo a
autora, para tomarem uma decisdo, as empresas equacionam 0S custos marginais

274

privados ao beneficio marginal (demanda)“’®. Contudo, muitas vezes 0s custos

213 Pesquisa conduzida pelo jornal The Gardian e ICM apurou que 4 em cada 10 consumidores

britAnicos boicotariam produtos de empresas envolvidas em evaséo fiscal. A pesquisa foi realizada
apos a divulgagdo que a empresa Thames Water, que abastece quase um quarto da populacéo de
Londres, registrou lucros de £ 550 milh6es, mas ndo pagou imposto de renda no ano de 2012. Ao
mesmo tempo, as contas subiram 6,7%. (THE GUARDIAN, 2013).

2" Aneel Karnani (2010, p. 4), assevera que: “in the end, social responsibility is a financial calculation
for executives just like another aspect of their business. The only sure way to influence corporate
decision making is to impose an unacceptable cost — regulatory mandates, taxes, punitive fines,
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marginais privados das empresas ndo refletem com precisédo os verdadeiros custos
sociais, especialmente quando envolvem partes interessadas silenciosas, como 0
meio-ambiente ou comunidades carentes.

Para ilustrar a afirmativa, a autora sustenta que, caso 0 governo hao
sancionasse protecbes ambientais, por exemplo, as empresas iriam dispor dos
recipientes "gratuitos”, como rios, terra e ar, para o descarte dos residuos de sua
producdo. De acordo com a teoria econémica conhecida como “tragédia dos bens
comuns”?”®, muitas empresas também usariam mais do que seu quinhdo de
recursos naturais para producdo de bens, uma vez que recursos naturais e bens
publicos ndo possuem custos aparentes (REDMAN, 2005, p. 74).

No inicio dos anos 80, porém, o cientista politico Robert Axelrod (1984), da
Universidade de Michigan, publicou um artigo classico relatando os resultados de
um torneio chamado o dilema do prisioneiro. A disputa foi realizada entre dois
jogadores, onde cada um tinha apenas duas opcdes: colaborar ou nao colaborar
com o outro. Cada prisioneiro deveria tomar uma decisdo sem conhecer qual seria a
atitude do outro. No dilema, o retorno obtido individualmente pela ndo cooperacéo
seria maior do que a cooperagcdo. Mas, se ambos nao cooperassem, o0s dois
perderiam (AXELROD, 1984, p. 7). A conclusdo que se chegou foi que, mesmo
aqueles individuos interessados apenas em seu proprio bem-estar, encontram
formas de cooperar, com base na reciprocidade, pois demonstrou-se que a
cooperacao muatua é mais vantajosa para todos (AXELROD, 1984, p. 190).

Com base nessa premissa, 0 pensamento encabecado por Friedman (1970,
p. 2) de que os recursos empregados nas acdes de RSC para mitigar riscos

ambientais ou sociais seriam “doélares ‘roubados’ de funcionarios ou acionistas” nao

public embarrassment — on socially unacceptable behavior. Pleas for corporate social responsibility

will be trully embraced only by those executives who are smart enough to see that doing the right

thing is a byproduct of their pursuit for profit. (...)”
275 Originalmente elaborada pelo economista William Forster Lloyd sobre posse comunal da terra em
aldeias medievais, a teoria acabou ficando conhecida apés a publicagédo do artigo "The Tragedy of
the Commons", por Garrett Hardin (1968). Para ilustrar o problema da cooperac¢éo, Hardin utiliza-
se de uma parabola onde um grupo de pastores partilha um pasto comum e divide 0s custos para
sua manutencao. Apesar de grande, comporta um nimero infinito de animais e, de tempos em
tempos, cada pastor deve decidir se adiciona um animal a mais no pasto ou ndo. Ocorre que se
todos decidirem por adicionar mais um animal, o pasto ficara prejudicado e todos perdem. Para
uma leitura mais moderna da analise de Hardin, veja Green, 2018, p. 29-36.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Robert_Axelrod
https://pt.wikipedia.org/wiki/Universidade_de_Michigan
https://pt.wikipedia.org/wiki/Robert_Axelrod
https://pt.wikipedia.org/wiki/Robert_Axelrod
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=William_Forster_Lloyd&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Garrett_Hardin
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se sustenta (REDMAN, 2005, p. 74) %’®. Como vimos, estar atentos aos interesses
dos stakeholders é vital para a sobrevivéncia das empresas e a cooperacéo
representa um ambiente ganha-ganha.

Diversos estudos foram conduzidos para explicar se a RSC seria
autossustentivel. Essa questdo revela-se de suma importancia, ndo apenas aos
administradores de uma empresa, que, como ja dissemos, tem o objetivo de gerar
lucros, mas também aos acionistas, que desejam ver o0 retorno sobre seus
investimentos.

Mas o resultado financeiro da RC ndo é s6 importante para os acionistas e
investidores. A sustentabilidade dos negdcios € também importante para os ativistas
sociais, pois as empresas deverdo ser capazes de sustentar as atividades para as
quais tais ativistas estdo advogando. Além disso, as autoridades governamentais
também tém interesse na sustentabilidade da RC, uma vez que os resultados
alcangcados por meio dessas iniciativas voluntarias podem ser mais racionais do
ponto de vista de custo-beneficio quando comparadas as inciativas regulatérias
impostas por lei (CARROLL; SHABANA, 2010, p. 3).

Mas nédo séo apenas potenciais retornos financeiros os motivos para que uma
empresa se engaje em RC. Kurucz et al (2008, p. 85-92) apontam outras motivacdes
para esse engajamento, tais como: a) a reducao de custos e riscos dos stakeholders
se oporem aos interesses das empresas; b) a aquisicdo de vantagens competitivas
ao atender aos anseios e expectativas dos stakeholders; c) o desenvolvimento de
boa reputacédo e legitimidade, como uma “licenga para operar”; e, d) a busca de
resultados vantajosos a todos, por meio de criagdo de valores sinérgicos, ao se
conectar aos valores dos stakeholders.

Muito embora esse ponto seja amplamente debatido, o importante € ter em
mente que a conciliagcdo dos compromissos assumidos por meio das iniciativas de
RSC deve gerar beneficios mutuos a todos os envolvidos. Entender essa premissa
representa um passo poderoso nessa discussao, de modo a garantir a viabilidade

dos instrumentos de RC.

e) A RSC trata de agir conforme valores morais

2% Nesse sentido Williams (2007, p. 11) ressalta que, na visdo de alguns, a RSC seria uma

apropriacdo dos lucros dos acionistas. No original: “(...) it is recognised that a contrary position
might be argued on the basis that tax is not a business expense, but an appropriation of profits”.



180

O cumprimento das leis ndo € uma opcdo dos individuos. Todos devem
obedecer aos comandos normativos sob pena de sofrerem sangdes.

Por isso, 0 mero cumprimento da letra fria da lei ndo preenche os requisitos
da RC.

Decerto que empresas violadoras de comandos normativos ndo podem ser
consideradas responsaveis. O agir dentro da lei € o minimo esperado de qualquer
um, incluindo as corporacdes.

Da mesma forma é esperado que as atividades das empresas gerem o maior
lucro possivel, atuando dentro da lei. Contudo, a RC demanda que, mais que isso.
As empresas devem agir também moralmente, isto €, devem observar valores, que
embora ndo positivados, orientem a sua existéncia e sua atuacao.

Portanto, quando se trata de RC, estamos lidando com um conjunto
especifico de praticas e estratégias de negdcios que lidam com questbes sociais,
orientados por um conjunto de valores subjacentes a essas praticas (CRANE et al,
2014, p. 11).

Nesse sentido, SAPELLI (2013, p. 73) argumenta que

(...) throughout the entire planet, firms are assuming increasing
responsibilities that are directly self-determined by the firms themselves,
whichever their capitalistic/proprietary form or morphology. This occurs in the
context of the legal system in which the firms operate and which they strive
to respect, acting strategically according to moral principles incorporated in
their behavior, and thus in a manner that could be defined as “beyond the
law”, but never “exceeding” it.

E por isso que a implementacdo de planejamentos tributarios agressivos,
sendo as empresas “agentes morais”, sujeitos de direitos objetivos da personalidade
e suas consequentes reponsabilidades, ndo se coadunam com as praticas de
empresas socialmente responsaveis. As esferas de atuacdo e de consisténcia que
envolvem as iniciativas de RC, definindo suas responsabilidades sdo incompativeis
com a imoralidade tributaria.

Sendo a tributacdo um mecanismo de financiamento de politicas publicas, a
evasao fiscal ou mesmo a elisdo imoral, consubstanciada nos planejamentos
tributarios agressivos, viriam a neutralizar quaisquer a¢gées de RC das empresas.

Conclui-se, sob essa perspectiva, que a auséncia dessa convergéncia leva a

perda de consisténcia e unidade dos programas de RC.

f) A RSC é mais do que mera filantropia.
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Uma das principais criticas ao modelo de RSC apresentado por Archie Carroll
foi a inclusdo de uma dimensao filantropica que seria desejavel que as empresas
buscassem (SCHWARTZ; CARROLL, 2003, p. 505).

A filantropia normalmente ndo possui qualquer relacdo com os objetivos da
empresa, mas possui o proposito de criar uma imagem de boa vontade e aumentar a
moral dos stakeholders. Por esse motivo, alguns autores a denominam de
“filantropia estratégica” (PORTER; KRAMER, 2002, p.3).

No entanto, o proprio Carroll reconhece que chamar essas atividades de
“responsabilidades” devido a sua natureza voluntaria ou discricionaria pode ter sido
uma “imprecisdo” (SCHWARTZ; CARROLL, 2003, p. 505).

De fato, o atual debate sobre RC tende a reforcar que a RC transcende a
filantropia e esta diretamente vinculada a forma de operar das empresas. A RC é a
forma de demonstrar o compromisso que as empresas assumem de fazer o certo
por ser o certo, independentemente de existir, ou ndo, uma lei permitindo ou
proibindo determinada conduta.

Como o préprio modelo de Carroll sustenta, a dimensao filantrépica é
desejada e funcionaria como “a cereja do bolo” da Responsabilidade Corporativa.

Por isso, Porter e Kramer entendem que projetos filantropicos, quando
desenvolvidos dentro do contexto adequado isto é, quando as doacgbes sao
direcionadas para criar valor social e econdmico, tém o poder de criar um ciculo
vicioso e de fato, reduzir externalidades existentes, ainda que ndo provocadas por

sua atuagao.

3.5 Responsabilidade Corporativa e Planejamento Tributario

No capitulo primeiro, discorremos sobre como o pagamento de impostos é
fundamental para a existéncia de uma sociedade humana organizada. Como bem
observa Silveira (2009, p. 211), “onde existe comunidade, existe alguma forma de
tributacao (ubi cives, ubi tributum)”.

Por esse motivo, o fato de a tributacdo constituir a viga de sustentacéo da
sociedade, a coloca na esséncia da Responsabilidade Social Corporativa (JALLAI,
2017, p. 195).
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Mas, quando verificamos o relacionamento da tributacdo com o sustento da
liberdade e da economia de mercado, € curioso observar que a minimizacdo de
impostos por meio de planejamentos tributarios agressivos ainda é considerada uma
das principais obrigacdes que os administradores de empresas buscam executar em
nome de seus acionistas. (CHRISTENSEN; MURPHY, 2004, p. 37). A grande
maioria das empresas ainda enxerga a tributacdo como mais um custo a ser
considerado quando da elaboracdo de suas estratégias de negocio,
desconsiderando outros fatores, como a sua propria responsabilidade em relacéo ao
pagamento de sua parcela “justa” de tributos”. Verifica-se que a visao de Friedman
(1970, p .6), de que o objetivo das empresas € perseguir o lucro dentro dos limites
impostos unicamente pela lei, tem pautado a linha de atuacdo das empresas em
relacdo aos planejamentos tributarios agressivos, até o momento?’’.

Williams (2007, p. 10) considera, contudo, que a RC € uma maneira de atuar,
ou seja, de fazer negécios, e ndo um 'suplemento’ a ser incorporado aos processos
comerciais normais. Para o autor, € preciso que as empresas avaliem como a
abordagem escolhida para a RC se aplica a todos os aspectos de sua atividade,
incluindo o gerenciamento de suas obrigac¢des tributérias.

Faz-se, entdo, necessario que uma empresa que se apresente como uma
organizacdo socialmente responsavel possa fornecer uma justificativa coerente para
a escolha de suas estratégias tributarias, como o uso de certos planejamentos
tributéarios (WILLIAMS, 2007, p. 10).

Stephen Hahn-Griffiths, “Chief Reputation Officer” do Reputation Institute®’®,
ressalta que o que anteriormente era considerado “responsabilidade social
corporativa”, tem mudado ao longo do tempo. O executivo observa que, embora as
empresas destacassem seus compromissos na area social, acabavam por ignorar

outras areas igualmente importantes, até para que a primeira fosse realizada, como

' 1ss0 ndo significa que as empresas desconsiderem responsabilidades como segurang¢a no

trabalho, eficiéncia energética, pegadas de carbono, uso racional da &gua nos processos
produtivos, entre outras questdes. A sensibilidade para assuntos sociais e ambientais ja € uma
realidade. No entanto, como bem observa Arjo Eijsden (2013, p. 58), a questéo dos tributos resta
esquecida nos instrumentos de RC.

80 Reputation Institute € uma empresa prestadora de servicos que faz a afericéo e
acompanhamento dos niveis de reputacdo das empresas. Desde 2011, o instituto publica o CSR
RepTrak, um estudo anual de empresas com as melhores reputacdes de responsabilidade social
corporativa do mundo. Disponivel em https://www.reputationinstitute.com/. Acesso em 23 dez.
20109.
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suas responsabilidades como empregador e sua responsabilidade ambiental e fiscal.
Para Hahn-Griffiths, contudo, “a responsabilidade corporativa € quadrilateral entre
responsabilidade social, fiscal, empregadora e ambiental. Essa é a nova rubrica de
sucesso.” (VALET, 2018).

N&o obstante, Gribnau et al (2018, p. 398) salientam que, até 0 momento, ndo
h& padrdes universais estabelecidos para que as empresas possam comunicar sua
moralidade tributaria em instrumentos de RC.

Na Europa, verifica-se que o debate em torno da inclusdo de maior
transparéncia em relacdo aos planejamentos tributdrios das empresas nos
compromissos de RC tém ocorrido em maior extensao que no resto do mundo.

Diante da consciéncia de que a tributacdo € a fonte de financiamento que
permite o desenvolvimento sustentavel, os cidaddos europeus estdo ficando mais
sensiveis e interessados no comportamento fiscal das empresas. Isto é, querem
saber se as empresas multinacionais estdo explorando a sua mobilidade e
capacidade de atuacédo transfronteirica e usando de suas politicas e de seu poder
econdmico para elidir impostos.

Da mesma forma, investidores estdo mais preocupados com 0s riscos que a
elisdo fiscal cria para as empresas em que investem. Na mesma linha, os governos,
pressionados a responder as preocupacdes do publico, estdo revendo as regras
sobre tributacdo das empresas, gerando um novo fluxo de regulamentacdo nos
niveis nacional, regional e internacional bem como instituindo politicas multilaterais
sobre tributacdo desenvolvidas no ambito de organismos como a OCDE
(ACTIONAID, 2015, p. 9).

Esse interesse, impulsionado pela cobertura da midia sobre o assunto, tem
aumentado significativamente nos ultimos anos, criando um sentimento de que é
premente incluir compromissos em relacdo as estratégias tributarias das empresas
nos instrumentos de RC.

A organizagdo SustainAbility, por exemplo, ressalta essa ideia em seu

endereco eletrénico:

Companies need to do more than simply manage risk, and instead treat the
payment of tax as a key part of their social contract.?”®.

2% Disponivel em: https://sustainability.com/our-work/reports/taxing-issues/. Acesso em 16 dez. 2019.
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A Tax Justice Network, por sua vez, advoga que a verdadeira
Responsabilidade Social e Econbmica comeg¢a com 0 pagamento da quantia certa
de imposto, no pais certo, no momento certo (CHRISTENSEN, 2016, p. 1).

Em outra ocasido, declarou que a questdo tributaria é o elemento que esta
faltando nos instrumentos de RC. Segundo a ONG, a Responsabilidade Corporativa
comeca com a conformidade no pagamento de tributos®*°, uma vez que estes sdo a
contraprestacdo que as empresas devem a sociedade pelos beneficios que auferem
pelo uso de sua infraestrutura, da méo de obra qualificada educada pelo Estado, ou
mesmo do arcabouco juridico que permite a protecdo da propriedade intelectual,
para citar alguns (EIJSDEN, 2013, p. 58).

Apesar da assertiva acima tratar da responsabilidade das empresas com a
conformidade tributaria, a dimensédo ética da responsabilidade social corporativa
demanda mais que o mero atendimento a letra fria da lei. E necessario que as
empresas ajam conforme a moral tributaria®®*.

E, ainda que seja dificil definir com precisdo o que significa uma empresa
responsavel na area tributaria, fica cada vez mais dificil desconsiderar esse debate

na sociedade. Veremos mais adiante o que isso significa.

280 verifica-se nesse caso gue a organizacao esté se referindo a evaséo fiscal ilicita, mas tal

referéncia ndo parece invalidar a ideia de que as empresas devem pagar sua parcela devida de

tributos como contrapartida pelo uso da infraestrutura oferecida pela sociedade, evitando

planejamentos tributérios agressivos.
*81 Em café da manha organizado pela Delloitte na Holanda, em 15/06/2018, para executivos das
areas de financgas e tributérias, para discutir o assunto de “responsible tax”, Caroline Zegers,
reconhece que “it’s very easy to comply with the rules but it’s very difficult to have a discussion
about morality because everybody has its own morale.” Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=wfMImkcvqTM. Acesso em 17 dez. 2019.
A Ernst & Young também adverte seus clientes sobre a necessidade de se engajar no debate. Em
publicagao sobre riscos reputacionais envolvendo questdes tributarias, Jay Nibbe, Global Vice
Chair — Tax assevera: “This third report provides some answers to a question that has vexed
corporate tax departments in recent years: How can businesses prepare for, and proactively
manage tax risk and the increased reputational risks posed by the ongoing “fair share of tax”
debate? It concludes tax executives need to prepare their enterprise to meet imminent demands for
greater tax transparency in a world where the information shared with one tax administration will be
shared automatically with all of them.” (ERNST & YOUNG, 2015, foreword)
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3.5.1 A nova abordagem da RC em relacdo aos Planejamentos Tributarios
Agressivos

Entendendo a dificuldade dos Estados em redesenhar e renegociar regras de
tributacdo tanto internacionais, nacionais ou regionais, que sejam justas e coerentes
em um razoavel espaco de tempo; que haja uma producéo legislativa para fechar as
lacunas existentes decorrentes da diversidade de sistemas legais autbnomos, bem
como a possibilidade constante das empresas em implementar planejamentos
tributarios agressivos, as organizagdes nao governamentais entendem que, para
gue as empresas paguem sua parcela justa de tributos, é necessario uma mudanca
de atitude e abordagem das empresas em relacdo a suas estratégias tributarias
(ACTIONAID et al, 2015, p. 11).

As ONGs propdem que as empresas passem a abordar a questdo tributaria
de outra forma, pois 0 comportamento tributario responsavel exige uma mudanca
nas funcbes, objetivos, politicas e praticas de trabalho de uma empresa
multinacional.

Isso porque, entendem que as areas tributarias das empresas possuem,
tradicionalmente, duas principais fungdes: (i) aconselhar sobre como a empresa ou
grupo pode organizar seus negocios de modo a minimizar a carga tributaria e (ii)
gerenciar o risco tributario, buscando garantir que uma empresa esteja em
conformidade com a lei tributaria (ACTIONAID, 2015, p. 26).

Beloe et al (2006, p. 2) observam que uma abordagem puramente técnica
para os planejamentos tributarios agressivos dificilmente ira proteger as empresas
de serem consideradas irresponsaveis e, consequentemente, de danos a sua
reputacdo. Os autores orientam que ndo cabe mais fazer uma analise sobre a
legalidade de um arranjo para fins tributarios, mas sim, se aquela estratégia € ou
nao responsavel.

Essa nova concepcdo de responsabilidade tributaria vem, aos poucos,

ganhando adeptos e influenciando a mentalidade dos gestores das empresas.
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Segundo uma pesquisa realizada no ano de 2005 pela Christian Aid (2011, p.

1) com empresas do FTSE350%%

, @ maioria dessas empresas, haquela época, ainda
nao consideravam que havia uma ligacdo entre sua estratégia tributaria e sua
politica de responsabilidade corporativa. Anos depois, quando a Christian Aid

conduziu outra pesquisa, naquele momento com as empresas FTSE100%%

, este
quadro ja havia mudado, com a maioria dos entrevistados concordando que o tema
do pagamento de impostos em paises em desenvolvimento deveria constituir um
compromisso essencial nos instrumentos de RC?** (CHRISTIAN AID, 2011, p. 1).

Mas ndo sao apenas as ONGs que vém pressionando as empresas a serem
mais responsaveis na elaboracéo de seus planejamentos tributarios.

Em 2011, a Unido Europeia adotou uma estratégia para incentivar a
responsabilidade social das empresas, com abordagens mais especificas para
diferentes setores, reconhecendo explicitamente a importéancia de se incluir a
questdo tributaria entre os compromissos que as empresas devem assumir em
relacdo a RSC.

Nesse sentido, estabeleceu que:

(...) In addition, the Commission promotes the three principles of good tax
governance — namely transparency, exchange of information and fair tax
competition — in relations between states. Enterprises are encouraged,
where appropriate, also to work towards the implementation of these
principles. (EUROPEAN COMMISSION, 2011, p. 7).

Essa nova abordagem foi justificada da seguinte maneira:

82 O FTSE 350 é um indice gue acompanha as 350 maiores empresas em valor de mercado listadas

na London Stock Exchange (LSE), sejam elas britanicas ou ndo. E uma combinag&o do indice

FTSE 100 das 100 maiores empresas e do indice FTSE 250 das 250 empresas seguintes.
830 FTSE 100 é um indice gue acompanha as 100 maiores empresas em valor de mercado listadas
na London Stock Exchange (LSE). Também conhecido como Footsie, o indice representa cerca de
80% do valor de mercado da LSE, a quarta maior bolsa de valores do mundo. E considerado um
dos indices de a¢des mais importantes do mercado financeiro.
84 Empresas como a GSK, Vodafone, Rio Tinto e Anglo American divulgam suas estratégias
tributarias e, em alguns casos, 0 montante de impostos pagos nos paises onde operam
(ACTIONAID, 2011, p. 1). Em reportagem ao jornal britdnico The Observer, Andrew Witty, CEO da
multinacional farmacéutica GSK, declarou que “I really believe one of the reasons we've seen an
erosion of trust, broadly, in big companies is they've allowed themselves to be seen as being
detached from society and they will float in and out of societies according to what the tax regime is.
| think that's completely wrong (...) That's one of the great mis-steps of business over the last 20
years. They've allowed it to be perceived that it's all about money. It shouldn't be about that... We
want to make a return, yes — we're not a charity. We want to make a good return for our
shareholders. But we're going to do it by being in step with society.”. (THE GUARDIAN, 2011).
Disponivel em: https://www.theguardian.com/business/2011/mar/20/andrew-witty-glaxosmithkline-
big-firms-detached-society. Acesso em 16 dez. 2019.
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“companies that benefit from the Single Market and generate profits there
should pay tax on those profits within the EU, at the place of activity.”
(EUROPEAN COMMISSION, 2019, p. 26)

Com esta questao evoluindo firmemente na agenda internacional, empresas e
investidores, bem como empresas de consultoria tributaria, estdo se envolvendo
ativamente no debate envolvendo codigos de conduta tributarios e a inclusdo de
compromissos relativos ao pagamento de impostos em seus instrumentos de
responsabilidade corporativa (ACTIONAID, 2011, p. 1).

Muito embora haja certo ceticismo quanto ao avanco desta agenda, o fato é

gue o debate esta posto e a sociedade esta cada vez mais consciente e atenta.

3.5.2 As razdes do negdécio para assumir compromissos de responsabilidade

tributaria como parte de sua RC

Ao final do ano de 2015, a Christian Aid, a Oxfam e a ActionAid publicaram
um documento analisando os motivos pelos quais as empresas deveriam assumir

responsabilidades de conformidade tributaria, apontando os beneficios?®®

tanto para
as empresas quanto para 0os paises em desenvolvimento nos quais elas operam
(ACTIONAID, 2015)?®. No relatério, essas ONGs encorajam as empresas a olharem
a questado de uma forma diferente. Em vez de avaliar a responsabilidade tributaria na
perspectiva dos custos envolvidos ao assumir compromissos tributarios que
ultrapassam os estritos deveres impostos por lei, as organizacdes desafiam as
empresas a pensar sobre como tirar proveito das vantagens que podem auferir a
partir do pagamento de tributos.

Segundo o relatério, uma das vantagens do comportamento tributario
responsavel para as empresas € que o pagamento de impostos é um investimento a

ser feito nos paises em que operam. Ao apoiarem o desenvolvimento da sociedade

285 NO mesmo sentisdo, autores como Smith: 2014, p. 43-48; Eijsden: 2013 p. 58-60; Doyle et al:

2009; Beloe et al: 2006, p. 16-17; Davis: 1973, p. 313 — 317, apontam boas razfes para que as
empresas incluam a responsabilidade tributaria em seus compromissos de RC.
2% 0O relatério esta disponivel em: https://www-cdn.oxfam.org/s3fs-public/file_attachments/dp-getting-
to-good-corporate-tax-171115-en.pdf. Acesso em 16 dez. 2019.
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e de sua infraestrutura, estdo, de fato, promovendo um melhor ambiente de
negécios, ou seja, estdo investindo em melhor rede de transporte para escoar sua
producdo, em qualificacdo da méo de obra, no aumento e na qualidade do mercado
consumidor com maior poder de compra, entre outros fatores que contribuem para
gue seus negocios prosperem (ACTIONAID, 2015, p. 11).

As organiza¢cBes também fazem referéncia aos impactos que a atuagdo das
empresas provoca nos direitos humanos fundamentais. As ONGS asseveram que
atualmente, esta se tornando cada vez mais claro que o comportamento tributario
nao pode mais ser tratado isoladamente dos compromissos corporativos assumidos
em relacdo ao desenvolvimento sustentdvel, como por exemplo aqueles
estabelecidos pelo Pacto Global das Nacées Unidas®®” — nem pode permanecer fora
do alcance da Responsabilidade Corporativa, 0 respeito aos direitos humanos,
descritos nos Principios Orientadores para Empresas e Direitos Humanos (UNGP)?®®
(ACTIONAID, 2015, p. 12).

Isso porque, ao prejudicarem a arrecadacdo de tributos, os governos ficam
privados de fundos suficientes para realizar os direitos fundamentais de seus
cidaddos, como por exemplo, a criagdo de empregos de boa qualidade, a
transferéncia de tecnologia e competéncias para economias em desenvolvimento; a
realizacdo de investimentos, entre outros. Assim, hd uma expectativa da sociedade
gue as empresas atuem de forma responsavel em relacdo ao “devido” pagamento
de tributos, respeitando também aspectos morais além das imposi¢cdes da lei
(ACTIONAID, 2015, p. 11).

Por fim, as ONGs chamam atencdo para 0s riscos a reputacdo que a
desconsideracdo de um comportamento tributario responsavel pode provocar para
as empresas e para os investidores. A percepcdo sobre a empresa e seus produtos
ou servigcos pode ser influenciada por uma publicidade adversa caso a empresa se
veja envolvida em planejamentos tributarios considerados ilegais e até imorais.

Em estudo conduzido sobre riscos reputacionais, a Deloitte concluiu que o

risco de reputacdo ainda € uma questdo estratégica de negdcios. Oitenta e sete por

%87 pacto Global: Informagdes disponiveis em: https://www.pactoglobal.org.br/. Acesso em 18 dez.

20109.
2% Disponivel em: https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf.
Acesso em 18 dez. 2019.
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cento (87%) dos executivos entrevistados para a pesquisa classificaram o risco de
reputacdo como o0 "mais importante” ou "muito mais importante” e 88% dizem que
estdo explicitamente focados no risco de reputacdo como um desafio comercial
importante. H4 uma constatacdo de que um risco de reputacdo que nao €
gerenciado adequadamente pode rapidamente se transformar em uma grande crise
estratégica. (DELOITTE, 2015, p. 2)

Sobre esse aspecto, David Harkness, socio do escritorio de advocacia
britanico Clifford Chance, em video publicado em marco de 2019 no canal do

YouTube,?® aconselha que:

“If you’re doing any kind of tax planning, you need to think about (...) how
that might be interpreted by public opinion. These days, there is a very
significant factor in advising on tax, it’s the way that the public opinion and
the media and politicians believe that there is some sort of a moral
imperative in tax. And that that company should abide by the spirit as well as
the letter of the law is really important. If you do the wrong thing or
something that is perceived to be the wrong thing, then, there can be severe
risk to your franchise and your reputation”

Gribnau et al (2018, p. 399) ressaltam que todas as empresas enfrentam
riscos®®, uma vez que estes sdo uma caracteristica da sociedade moderna.
Lembram que os riscos sdo impedimentos para o alcance de metas e 0 seu
gerenciamento demanda o uso de recursos, cabendo aos gestores corporativos,
agindo no melhor interesse das empresas, reduzi-los. E isso também vale para as
empresas e seu comportamento tributario.

O risco tributario é aquele definido como “qualquer ocorréncia dentro da
estratégia tributaria, atividades operacionais ou declaracdes fiscais que leve a um
efeito negativo nas metas fiscais ou comerciais, ou que cause danos financeiros ou
a reputacao inesperados ou inaceitaveis" (GRINBAU et al, 2018, p. 400).

Mas, ndo sdo apenas 0s riscos reputacionais que demandam uma atuacao
responsavel das empresas na area tributaria.

Um comportamento irresponsavel em relacdo as estratégias tributarias da
empresa pode aumentar os riscos associados a litigios caso sua estratégia tributaria

seja contestada por uma ou mais autoridades fiscais, com a aplicacédo de pesadas

2% Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=110smxygX-Q. Acesso em 17 dez. 2019.

2% O autor define risco tributario como “qualquer ocorréncia dentro da estratégia tributaria, atividades
operacionais ou declaraces fiscais que leve a um efeito negativo nas metas fiscais ou comerciais,
ou que cause danos financeiros ou a reputacao inesperados ou inaceitaveis" (GRINBAU et al,
2018, p. 400).
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multas, muitas vezes incidindo cumulativamente®®*. No Brasil, h4 também o risco de
representacdo para fins penais dos gestores e acionistas, caso seja entendido que
houve dolo no planejamento tributario. Na Europa, por exemplo, ha risco de as
empresas perderem 0 acesso a contratos governamentais (EUROPEAN
COMMISSION, 2019, p. 31).%%

Adicionalmente, Eijsden (2013, p. 59) chama atencao para a possibilidade de
riscos de cash flow, pois planejamentos tributarios muito agressivos podem reduzir a
confianca no fluxo de caixa futuro, demandando que a empresa contingencie valores
para cobrir eventuais obrigagdes futuras.

Tais impactos também geram riscos para os investidores, pois como o valor
das acdes esta atrelado ao lucro apds os impostos, possiveis impactos tributarios
podem provocar uma diminuicio na confianca dos investidores e
consequentemente, queda no prec¢o das acdes (EIJSDEN, 2013, p. 59).

Além do aumento dos riscos, ha também a possibilidade do aumento da
regulacdo estatal, o que muitas vezes ndo € desejado pelas empresas. Diante da
constatacdo de que had uma lacuna legal sendo explorada pelos contribuintes na
elaboracdo de um planejamento agressivo, os Estados se mobilizam para promulgar
uma norma que possa resolver aquele determinado problema. Mas, mais normas
acarretam maior complexidade no ordenamento e maior inseguranca juridica, na
medida em que podera haver diferencas nas interpretacdes dessas normas e,
consequentemente, maiores custos de compliance para as empresas.

Gribnau et al (2018, p. 400) salientam que o compliance em relacdo ao
pagamento de impostos é uma fonte relevante de riscos para as empresas e,
portanto, exige praticas robustas de gerenciamento de riscos. Esses riscos estdo
normalmente relacionados a incerteza sobre a interpretacdo da legislacéo tributaria

e as consequéncias resultantes de uma interpretacdo diferente, tais como:

91 No Brasil, 0 CARF vem aplicando multas isoladas cumulativamente as multas de oficio nos casos

de planejamentos tributarios, mesmo que néo verificado o dolo. Veja Acérdao 1402 — 002.889 de

20 fev. 2018 e Acordao 9101.002.751 de 04 abr. 2017 que indica uma mudanca de entendimento

do CARF nesse sentido, contrariando a Simula CARF n. 105.
292 Embora a Diretiva 2014/23/EU trate especificamente da concesséo de contratos a empresas que
atendam a determinados requisitos sociais e ambientais (artigo 30 e Anexo X), a questdo do
comportamento tributario das empresas é abordada explicitamente para os casos de evasao fiscal
(artigo 38). A responsabilidade tributaria ainda nédo era exigivel a época da edi¢cdo da norma. Para
o inteiro teor da Diretiva veja: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX:02014L0023-20180101. Acesso em 18 dez. 2019.
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pagamento insuficiente (menor) ou indevido (maior), dupla tributacdo, falta de
retencdo, aplicacdo de juros e multas e danos a reputacao, para citar apenas alguns.

Diante do exposto, podemos verificar que ha de fato, vantagens para que as
empresas repensem a adocdo de planejamento agressivos, como parte de suas
estratégias tributarias e de responsabilidade corporativa.

E importante ressaltar, contudo, que a inclusdo de compromissos em relagéo
a elaborar planejamentos tributarios responsaveis nao significa que as empresas
devam sempre escolher a op¢cdo mais onerosa em relacdo a incidéncia de tributos
em seus negocios.

Pelo contrario. E necessario ter em mente que as empresas devem atender a
dimensédo econdémica de auferir lucros e dar o retorno esperado aos investidores.

Isso quer dizer que é possivel e aceitdvel que as empresas possam se
beneficiar das varias alternativas vidveis para estruturar transacfes econdmicas
reais que carreguem consequéncias fiscais diferentes (BELOE et al, 2006, p. 2),
desde que o faga com responsabilidade.

Crane et al (2014, p. 557) vislumbram que essa € a nova tendéncia do mundo
corporativo: buscar os lucros em associacdo ao valor social que podem criar®?,
Essa recente visdo da RC percebe a responsabilidade social (e tributaria) como
oportunidades de negécios.

Mas, para além das razdes de negocios que abrem novas perspectivas para a
atuacdo das empresas, ha também motivos normativos que demandam uma
atuacdo mais responsavel das empresas. Esses motivos estdo orientados por
principios, positivados na maioria das constituicdes modernas. Passemos a analisa-

los.

?%% para o conceito de valor compartilhado elaborado por Michael Porter, veja Porter e Kramer (2011,

p. 62-77).
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3.5.3 As razdes normativas para inclusdo da responsabilidade tributaria nos

compromissos de RC

Como jé explicitado anteriormente, defendemos aqui que a RC decorre dos
valores morais que a sociedade quer ver protegidos e, ainda que mantenha seu
carater voluntério, a expectativa dos stakeholders de que a empresa deve agir
conforme regras morais, acaba criando uma responsabilidade que deve ser
exercida, para evitar riscos de reputacao e financeiros.

Isso significa que, para além da percepcéo e do “interesse” das empresas em
orientarem seus comportamentos a normas morais e expectativas da sociedade, no
plano normativo, a Responsabilidade Corporativa decorre dos proprios principios
orientadores dos ordenamentos juridicos, que demandam uma atuacao responséavel
da empresa.

Smith (2014, p. 37) salienta que a motivacdo para 0 engajamento das
empresas em iniciativas de responsabilidade corporativa deve ser uma mistura das
motivacées do negdcio (business case) que reflete os interesses individuais da firma
com o desejo de fazer o bem, e ao mesmo tempo, de fazer o certo, simplesmente
porque € o certo (normative case).

Mas o que seria “o certo”, quando se trata de Responsabilidade Corporativa?

De inicio, podemos dizer que se trata de respeitar as leis. Mas a RC vai além.
De forma mais abrangente, trata-se de respeitar a moral posta, ou seja, de atender a
expectativa dos stakeholders, ainda que isso implique em alargar o seu rol de
obrigacdes.

Em relacdo a obediéncia as lei, é cedico que toda sociedade possui
aspiracdes e ideais que quer ver protegidos. Esses valores contém metas
predeterminadas que legitimam qualquer pretensédo normativa que possam viabilizar
a consecucao dos seus objetivos (BASTOS, 2002, p. 240).

Os valores revelam-se por meio de normas e outros materiais positivos, ora
servindo como diretrizes interpretativas, ora como verdadeiras normas ou regras
deontoldgicas de conduta (TAVARES, 2003, p. 23-24). Sua positivacao justifica-se
para lhes dar uma for¢ca normativa que garanta a concretizagdo de seu conteudo, de
modo a evitar que sejam considerados “mera retérica politica” (CANOTILHO, 2003,
p. 377).
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Pois bem. Essas normas, por sua vez, podem ser classificadas como regras
ou principios?®*, sendo estes Ultimas, na concepcéo de Alexy (2008, p. 90-91),
verdadeiros “mandamentos de otimizacdo”. Em outras palavras, sdo “normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e féaticas existentes” (ALEXY, 2008, p. 90).

Os principios teriam, segundo Espindola (2002, p, 73), trés funcdes
relevantes: a funcdo fundamentadora da ordem juridica, a interpretativa e a
supletiva.

Pela fungcdo fundamentorada da ordem juridica, os principios teriam uma
“eficacia derrogatoria e diretiva”. Isso significa que nenhuma norma ou
comportamento poderia ferir um principio constitucional positivado.

Nesse diapaséo, os principios, por sua generalidade, acabam orientando o
comportamento moral dos cidadaos e consequentemente das empresas. Ainda que
nao estabelecam obriga¢Bes positivas especificas, sdo otimizados quando .

Por sua funcéo interpretativa, os principios funcionariam como verdadeiros
“vetores de sentido juridico” s demais normas do ordenamento (ESPINDOLA, 2002,
p. 73), orientando as solu¢des juridicas para cada caso concreto.

J4 a sua funcdo supletiva, fornece subsidios para que se proceda a
integracdo do Direito pelo intérprete, preenchendo os vazios normativos quando
necessario.

No entanto, qualquer funcédo atribuida aos principios, como normas gerais que
sdo, deve ser apreciada em conformidade com o sistema juridico ao qual pertecem,
de modo a imprimir-lhes uma coeréncia normativa que lhes garanta sua razao de
existir.

Quando se trata de avaliar as razbes normativas que justificariam a
implantacdo de instrumentos de Responsabilidade Corporativa pelas empresas,

verificamos que ha no nosso ordenamento juridico certos principios que demandam

2% canotilho (2003, p. 1160) sugere que regras e principios sao duas espécies de normas que podem

ser distinguidas por diferentes critérios: seja por seu grau de abstragao ou pelo seu grau de
determinabilidade, seu carater de fundamentalidade, sua natureza normogenética ou pela
proximidade da ideia de direito que carregam. Diferentemente das regras que expressam
especificamente condutas exigiveis da empresa, os principios estabelecem as orientagdes gerais
para a atuacdo da empresa. Segundo Alexy (2008, p. 91), “as regras sdo normas que Sao sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que
¢ félica e juridicamente possive/”.
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uma atuacao responsavel da empresa, como o principio da funcéo social, da boa-fé,
da solidariedade e da transparéncia.

Nesse sentido, a propria lei estabelece, também para as empresas,
parametros normativos de comportamento esperados pela sociedade.

Vejamos em que extensdo esses principios afetam os instrumentos de RC.

3.5.3.1 A funcéo social da empresa

Nao se pode negar a importancia das empresas no cenario econémico
mundial. Seja pelo seu poder econdmico e social de gerar riqguezas e empregos, seja
por seu poder politico, capaz de influenciar os governos dos locais onde realiza
investimentos.

O reconhecimento de que a empresa se tornou mais que uma mera produtora
de bens e se transformou em um poder, detentor de uma forga socioeconémica e
financeira pujante, demanda uma abordagem que inclua nos seus objetivos, a
consideracdo com interesses sociais para além dos interesses privativos dos socios.

Assim, como decorréncia necessaria do reconhecimento da funcao social da
propriedade e da funcdo social do contrato, a fungcdo social da empresa foi
ganhando relevo. Ana Fraz&o (2018, p. 5) observa que isso se deu com a
consolidacéo do Estado Social, quando a funcao social da propriedade projetou seus
efeitos sobre os bens de producédo, estabelecendo obrigacdes da pessoa juridica
com seus empregados, consumidores e com a comunidade como um todo®®.

Segundo a autora,

2% Fabio Konder Comparato (1996, p. 41) também identifica a origem do principio da fun¢&o social da

empresa no principio da fungéo social da propriedade, esclarecendo que: “A no¢&o de que 0 uso
da propriedade privada deveria também servir ao interesse da coletividade foi, pela primeira vez,
estabelecida na Constituicdo de Weimar de 1919. Em seu art. 153, dltima alinea dispés ela: ‘A
propriedade obriga. Seu uso deve igualmente ser um servico ao bem comum”. No mesmo sentido,
Calixto Saloméo Filho (2002, p. 132-133) explica que “(...) a ideia de funcdo social da empresa
também deriva da previsdo constitucional sobre a funcdo social da propriedade (art. 170, inciso

Il). Estendida a empresa, a ideia de funcdo social da empresa é talvez uma das no¢des de mais
relevante influéncia pratica e legislativa no direito brasileiro. E o principal principio norteador da
“requlamentacgéo externa” dos interesses envolvidos pela grande empresa. Sua influéncia pode ser
sentida em campos tao dispares como o direito antitruste, direito do consumidor e direito
ambiental. Em todos eles, é da convic¢do da influéncia da grande empresa sobre o meio em que
atua que deriva o reconhecimento da necessidade de impor obrigacdes positivas a empresa.
Exatamente na imposicao de deveres positivos esta o seu trago caracteristico, a distingui-la da
aplicacéo do principio geral neminem laedere. Ai esta a concepgao social intervencionista, de
influéncia reequilibradora de relagfes sociais desiguais”.
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a consolidacdo da funcéo social da empresa foi o advento do Estado Social,
gue surge, de certa forma, para conciliar o capitalismo com o bem-estar
social, além de promover a superacédo da dicotomia entre direito publico e
direito privado, para que sejam entendidos no ambito de uma relacédo de
reciproca complementaridade e dependéncia, de modo a realcar o
compromisso dos direitos subjetivos privados em assegurar o bem-estar
comum. (FRAZAO, 2018, p. 5).

Daniel Sarmento (2004, p. 69) esclarece que no Estado Liberal, a
Constituicdo ndo abordava temas relativos as relacbes privadas, que eram
reguladas pelo Cadigo Civil, pautado pela protecdo da seguranca juridica — vital aos
interesses da burguesia. Foi com o advento do Estado Social que o legislador
passou a intervir no campo privado, editando normas de ordem publica que
limitavam a autonomia da vontade em prol de interesses coletivos, consagrando a
solidariedade e estabelecendo deveres e direitos oponiveis aos atores privados.

Foi, portanto, a partir da publicizacdo do direito privado®® que os textos
constitucionais, no mundo todo, passaram a estabelecer limites a atividade
econdmica dos empresarios,?’ dividindo a responsabilidade pela existéncia social
entre Estado e a propria sociedade.

No Brasil, a Constituicdo consagrou os principios fundamentais e da ordem
econbmica no art. 170 e incisos, de modo a dar efetividade a fungdo social da
empresa. Isso quer dizer que a atuacdo da empresa deve estar condicionada a
realizacdo dos objetivos da ordem econbmica, qual seja, a livre iniciativa, a defesa
do consumidor, dos direitos sociais e do meio ambiente, bem como a valorizacdo do
trabalho humano.

Mas, o simples fato da funcéo social da empresa ter sido consagrado como principio
constitucional, ndo foi capaz de resolver, por si sO, o problema “sobre a possibilidade

de os poderes e faculdades que caracterizam os direitos subjetivos coexistirem com

2% Nesse sentido, Eros Grau (2017, p. 238) ressalta que a fungéo social “por ser uma fungao, ou seja,
poder-dever, o Direito Privado passa a ter algo que até entdo era exclusivo do Direito Publico: o
condicionamento do poder a uma finalidade.”

297 Segundo Sarmento (2004, p. 191-192), a possibilidade de ponderacgéo de direitos individuais e

interesses coletivos marca a passagem do Estado Liberal para o Estado econdmico, que

considera a dimensao comunitaria do homem como ser social. Nas palavras do autor, “No Estado

Liberal, (...), 0 nlcleo da protecéo outorgada a autonomia privada centrava-se na protecédo do

patriménio individual e nos direitos que |lhe sdo correlatos, no Estado Contemporaneo, o foco deve

se deslocar para a esfera das decisfes existenciais, de carater afetivo, sexual, religioso, artistico,
ideoldgico, etc., abrindo espago para limitag6es muito mais extensas e profundas as liberdades de
contratar e de desfrutar de direitos patrimoniais, como a propriedade, desde que estas se
justifiguem em funcdo da necessidade de promoc¢éo da igualdade substantiva ou de outros valores
solidaristicos”.



196

deveres positivos em favor da coletividade” (FRAZAO, 2018, p. 5). Para que a
funcdo social da empresa, de fato, produza os efeitos esperados, € necessario que
seu ambito de incidéncia extrapole a propriedade dos bens de producdo para
alcancar também o controle e a administracdo das empresas.

No Brasil, a Lei 6.404 de 1976 em seu artigo 116, paragrafo Gnico?®®
estabelece que o acionista controlador da sociedade deve usar 0 seu poder para
“fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcao social”, acrescentando
gue “tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa,
0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e
interesses deve lealmente respeitar e atender.”?*°
O artigo 1543 da mesma lei reforca os deveres do administrador e a

observancia a funcéo social da empresa no exercicio de suas funcdes®.

29 BRASIL. Lei n. 6.404 de 15 de dezembro de 1976 - Art. 116. Entende-se por acionista controlador
a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob
controle comum, que:

a) é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas
deliberacfes da assembleia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
Orgéos da companhia.

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcao social, e tem deveres e responsabilidades para com 0s
demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

Interessante notar que, desde 2015, a Harvard Business School, que prepara um ranking com os
100 melhores CEOs do mundo, passou a incluir, além dos indicadores financeiros e de
desempenho, outros quesitos para avaliar os executivos. Questdes ambientais, sociais e de
governanca (ESG, na sigla em inglés) estdo sendo considerados na elaboragdo da lista. Além
disso, 0 peso desses critérios na avaliagdo aumentou, passando de 20% para 30% da pontuagao
de cada um. (VALOR ECONOMICO. 25 out. 2019. Por Barbara Bigarelli. Disponivel em:
https://valor.globo.com/carreira/noticia/2019/10/25/60percent-dos-melhores-ceos-de-2019-nao-
possuem-mba.ghtml. Acesso em: 03 dez. 2019.

%% BRASIL. Lei n. 6.404 de 15 de dezembro de 1976 - Art. 154. O administrador deve exercer as
atribuices que a lei e o0 estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia,
satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungéo social da empresa.

§ 1° O administrador eleito por grupo ou classe de acionistas tem, para com a companhia, 0s
mesmos deveres que os demais, ndo podendo, ainda que para defesa do interesse dos que o
elegeram, faltar a esses deveres.

91 Tal abordagem dada pela lei de sociedades anénimas foi influenciada pelas ideias que se

formaram nos Estados Unidos, a partir do século passado (BORBA, 2003, p. 134).

A exposicdo de motivos da Lei de S.A, esclareceu: “ (...) f) atento ao fato basico de que as

instituicbes mercantis — sobretudo na escala que a economia moderna lhes imp6e — revestem-se

de crescente importancia social, com maiores deveres para com a comunidade em que vivem e da
qual vivem, o Projeto introduziu o fato novo do dever de lealdade dessas instituicdes, imposto
como norma de comportamento a controladores e administradores, para com o pais; nesse dever
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Mais recentemente, o artigo 49-A, paragrafo Gnico do Novo Cédigo Civil**
ressaltou os deveres da empresa de estimular empreendimentos para a geracéo de
empregos, tributo, renda e inovacdo em beneficio de todos.

E ndo é apenas no Direito Empresarial que a funcdo social da empresa
encontra sua concretizacdo. A Lei de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990)
estabelece a responsabilidade empresarial pelos produtos e servigos que coloca no
mercado, mas vai além para abranger também a protecdo ao meio ambiente (CDC,
art. 51°) e os interesses econdmicos da sociedade (CDC, art. 4°). As Leis de
Antitruste e de Propriedade Industrial, bem como o direito do trabalho, para citar
mais alguns, também visam a realizacdo da funcdo social da empresa, limitando a
atuacdo das empresas para a protecdo do mercado e da livre concorréncia bem
como a protecao dos direitos sociais e valorizacdo do trabalho.

Como se pode perceber, o principio da funcdo social da empresa, é, portanto,
um norte a atuacao das corporacdes ao definir seus deveres perante a sociedadeem
diversas areas. E, nesse sentido, a empresa passa a ter um objetivo ampliado que
transcende a mera producéo de lucros para os acionistas, para elevar-se a condi¢éao
de instituicdo destinada a exercer 0 seu objeto social, orientada para atender, de
forma equilibrada, aos interesses dos acionistas, dos empregados e da comunidade
(BORBA, 2003, p. 134).

Nesse contexto, a funcdo social possui uma dupla finalidade. A primeira é a
de “estabelecer restricbes ao exercicio de direitos subjetivos e liberdades que, por
mais que estejam em aparente conformidade com o direito, sejam contrarios as

finalidades e principios maiores do ordenamento juridico” (FRAZAO, 2018, p. 24).

estdo igualadas empresas nacionais ou estrangeiras que aqui funcionem, de forma a construir o
embasamento legal para um Caédigo de Etica da grande empresa, nacional ou multinacional, o
gual tende a constituir-se em imperativo da ciéncia universal.” E continua: (...) “O principio basico
adotado pelo Projeto, e que constitui o padréo para apreciar 0 comportamento do acionista
controlador, € o de que o exercicio do poder de controle so € legitimo para fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcao social, e enquanto respeita e atende lealmente aos
direitos e interesses de todos aqueles vinculados & empresa — o que nela trabalham, os acionistas
minoritarios, os investidores do mercado e os membros da comunidade em que atua.”

%2 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde
com os seus socios, associados, instituidores ou administradores. (Incluido pela Lei n® 13.874, de
2019)

Paragrafo tnico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um instrumento licito de
alocacao e segregacao de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular
empreendimentos, para a geracao de empregos, tributo, renda e inovac¢do em beneficio de
todos. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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Essa dimensé&o negativa da funcéo social decorre da vedacao ao abuso de direito e
do desvio de poder ** | visando ao adequado equilibrio entre poder e
responsabilidade (FRAZAO, 2018, p. 26).

Por outro lado, para além de estabelecer deveres negativos as corporacoes,
estes impostos como limites a atuacdo da empresa em relacdo a sociedade, ha que
se destacar a segunda finalidade da funcdo social que € o estabelecimento de
deveres positivos para as empresas. Neste caso, 0 principio impde ao titular de um
poder, o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e nédo apenas de nao o exercitar
em prejuizo de outrem (GRAU, 2017, p. 243).

Para Sarmento (2004, p. 365), se a tutela dos interesses da sociedade ficasse
restrita a protecdo dos poderes publicos, a garantia desses direitos seria
praticamente in6cua, uma vez que podem ser afetados e comprometidos por todos.
Dai a necessidade de reconhecer obrigacdes positivas, de carater prestacional dos
particulares para a protegdo de direitos constitucionais transindividuais, como a
protecdo ao meio ambiente, bem como o patrimonio artistico, histérico e cultural, por
exemplo.

A concepcdo de que as empresas possuem uma funcdo social é também
reconhecida pela comunidade internacional. Apds uma inciativa frustrada, em 2003,
da Subcomissdo das Nacgdes Unidas para os Direitos Humanos de adotar um
documento intitulado “Normas da ONU sobre as Responsabilidades das Empresas
Transnacionais e outros Empreendimentos Privados com relacdo aos Direitos
Humanos”, o Conselho de Direitos Humanos da ONU solicitou ao Secretario Geral
gue nomeasse um Representante Especial (RESG) para investigar questdes de
relevo existentes nas relacdes entre direitos humanos e empresas.

John Ruggie, da Universidade de Harvard, foi nomeado em 2005, e ap6s uma
pesquisa abrangente nessa area, langcou uma proposta de marco normativo para a
imposicdo, as corporacoes, de responsabilidades em direitos humanos. Ruggie
sugere que as empresas tém, em esséncia, apenas a responsabilidade de respeitar

os direitos fundamentais.

%93 Comparato e Salomao Filho (2005, p. 364) explicam que o desvio de poder pressupde a falha do

objetivo ou finalidade impostos pela lei ou aberratio finis legis. O desvio de finalidade é
preocupante dada a dificuldade dos prejudicados confirmarem a ilicitude do ato praticado.
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Bilchitz (2010, p. 210) entende que a posi¢cdo de Ruggie estabelece apenas
“obrigacbes negativas” as empresas, ou seja, que sua atuagéo deve evitar “ferir os
direitos fundamentais de outras pessoas através de suas ac¢des ou das acbes
daqueles com quem estao associadas”. Sem embargo, o autor critica a posi¢cao de
Ruggie (apesar de entender que o professor de Harvard, no afa de obter consenso
da comunidade internacional, sacrificou premissas importantes para chegar as suas
conclusdes), apresentando argumentos para comprovar que a responsabilidade das
empresas vai além da mera observancia a obrigagdes “negativas” para evitar danos,
mas possuem também um “dever a cumprir’. Ou seja, a obrigagdo de contribuir

ativamente para a realizagéo dos direitos fundamentais. O autor ressalta que

“Aceitar 0 marco minimalista de Ruggie, tal como esta, significaria reduzir
em muito nossas expectativas em relacdo as empresas, e também a
possibilidade de transformar o nosso mundo, da situagéo atual de grandes
diferenciais no bem-estar, em outro, que ofereca a possibilidade de
realizagdo dos direitos de todos”.

Contudo, importa também ressaltar que as obrigacbes decorrentes do
principio da funcdo social, que incidem de modo cogente sobre a atividade
empresarial ndo podem ser consideradas de modo abrangente e estdo restritas ao
objeto social da empresa. Nao se pode olvidar que a funcédo precipua de uma
sociedade é gerar valor aos seus acionistas®®*. Por isso, ndo se pode perder de vista
gue a funcéo social ndo tem como objetivo transferir os deveres do Estado para as
empresas ou transforma-las em instrumentos para a consecuc¢do de fins sociais.
Tampouco deve prevalecer sobre os direitos e interesses individuais. A fungéo social
da empresa serve para conciliar os interesses da empresa com 0s da sociedade.

Carla Osmo (2006, p. 275) salienta que a funcéo social ndo esta relacionada
a filantropia. Ao contrario. O principio esta intimamente ligado a atribuicdo originaria
da empresa de propiciar lucros aos investidores, sem deixar de observar 0s
objetivos estabelecidos pela constituicdo. Esse conjunto de direitos e deveres

(originario e laterais) configura a faculdade de exercicio da atividade econdmica.

%94 Comparato e Salomao Filho (2005, p. 365) observam que o lucro, deixa de ser percebido como o

fruto da propriedade do capital “para exercer a funcdo de prémio ou incentivo ao regular
desenvolvimento da atividade empresaria, obedecidas as finalidades sociais fixadas em lei.”
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A funcdo social da empresa, portanto, € uma orientacdo normativa que
demanda uma atuacao ética e responsavel da firma, delimitada ao seu objeto social,
com atencéo as leis vigentes.

E importante também ressaltar que a funcdo social da empresa encontra
limites. Daniel Sarmento (2003, p. 309) observa que existem dimensbes da
autonomia da vontade que ndo podem ser sobrepujadas pela vontade das maiorias.

Citando a “Teoria da Justica” de John Rawls, Sarmento (2003, p. 306) justifica que:

os principios politicos que deveriam reger a estrutura béasica de uma
sociedade justa atribuira absoluta prioridade a protecao, igual para todos,
das liberdades individuais basicas. S6 depois de assegurado plenamente
este principio de maximizag&o das liberdades passar-se -ia a aplicacdo do
segundo principio de justica, que ele chamou de ‘principio da diferenga’,
segundo o qual as desigualdades econémicas deveriam ser distribuidas de
forma (a) a beneficiar as pessoas menos favorecidas e (b) a manter sempre
abertas oportunidades iguais para todos®®.

E preciso, no entanto, frizar que a funcdo social da empresa n&o pode ser
confundida com responsabilidade social. Enquanto a primeira incide sobre a
atividade empresarial de forma obrigatoria, decorrente de uma imposicao legal, a
responsabilidade social € o comprometimento voluntario das empresas com valores
morais e para a realizacdo de atividades néo relacionadas a sua finalidade,
constante do objeto social, mas sim, aquelas também esperadas por seus
stakeholders.

A Responsabilidade Corporativa, portanto, possui uma abrangéncia mais
ampla que a fungéo social, para incluir a observancia a preceitos éticos e a normas
morais que estariam fora do alcance da funcdo social. Isso significa que a empresa
ndo precisa ficar limitada as obrigacdes relacionadas as finalidades constantes do
seu objeto social. Ela podera firmar compromissos muito mais abrangentes, de
forma voluntaria, com vistas a construir uma imagem positiva perante a sociedade e
seus stakeholders, pautada por sua responsabilidade social.

Os instrumentos de Responsabilidade Corporativa sdo a maneira de a
empresa dizer a sociedade que, além da observancia as normas positivadas no

ordenamento juridico daquela sociedade, os valores morais que se propagam do

%95 Reconhece o autor, entretanto, gue Rawls, na obra posterior intitulada Liberalismo Politico, revisa

a prioridade absoluta que havia conferido ao primeiro principio, entendendo que, para sua
satisfacdo, € necessario que pelo menos as necessidades basicas dos cidaddos estejam
atendidas. A solucao, para Sarmento (2003, p. 310) é a ponderacado dos direitos individuais com
os direitos coletivos, de modo a evitar totalitarismos que podem ocorrer quando os “interesses” da
sociedade sé@o colocados acima de seus membros.
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principio da fung&o social, ainda que ndo expressamente positivados, também serdo
respeitados e protegidos.

Pode-se dizer, portanto, que a Responsabilidade Corporativa € um
desdobramento, uma decorréncia esperada, do principio da funcao social.

2306

3.5.3.2 O principio da boa-fé=".

A concepcdo de uma empresa socialmente responsavel envolve o agir com
ética e boa-fé. Mas o que isso realmente significa?

Na licdo de Judith Martins-Costa (2015, p. 39) a boa-fé apresenta diversos
sentidos que nem sempre sdo empregados para conceituar o0 mesmo fenémeno
juridico.

A autora ensina que o termo “boa-fé” é utilizado, por vezes, como principio ou
como conceito indeterminado integrante de regra juridica. Nesse sentido, possui
uma acepcéo objetiva, sendo empregado como standard juridico (boa-fé como pauta
da conduta devida) ou mesmo como regra de comportamento.

O conceito de boa-fé é também utilizado em sua acepcao subjetiva, como
crenca e/ou estado de ignorancia (MARTINS-COSTA, 2015, p. 39).

Dai se verifica que a boa-fé compreende duas concepcgfes. A subjetiva e a
objetiva e que, embora distintas, ndo sdo antagbnicas, porquanto complementares
entre si.

Enquanto a boa-fé objetiva visa primordialmente a estabelecer um padréo
ético de conduta para as partes nas relacdes obrigacionais (apesar de transcender

para outros ramos do direito, incluindo o tributario)**’

, a boa-fé subjetiva refere-se ao
carater psicologico dos sujeitos, suas conviccdes e verdadeiras intencdes das partes
nos negaocios juridicos.

Em outras palavras, a boa-fé subjetiva € aquela na qual o individuo pratica um

ato, ignorando seu carater ilicito. A boa-fé objetiva, por sua vez, deve ser

%% N&o temos o objetivo de esgotar a matéria, mas tdo somente de estabelecer a relagdo entre o

principio da boa-fé com os instrumentos de Responsabilidade Social Corporativa, lhe dando uma
razéo para ser implantado. Para aprofundamento do tema, veja: Martins-Costa, 2015.
307 Nesse sentido, o principio da boa-fé é efetivado, quando se cumpre com aquilo que foi prometido
(AVILA, 2006, p. 210).
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compreendida como uma norma de conduta fundada na confianga, na proibicdo do
comportamento contraditério e na retiddo, funcionando como uma efetiva forma de
verificacdo do abuso de direito e limitando o exercicio dos poderes dos contratantes.
Para Ricardo Lobo Torres (2014, p. 593-595), a boa-fé € objetiva quando
positivada como principio moral, clausula juridica geral ou norma juridica.
Sobre as fun¢des da boa-fé, Claudia Lima Marques (2002, p. 180) esclarece

que:

Efetivamente, o principio da boa-fé objetiva na formacéo e na execucao das
obrigacdes possui muitas funcbes na nova teoria contratual: 1) como fonte
de novos deveres especiais de conduta durante o vinculo contratual, os
chamados deveres anexos, e 2) como causa limitadora do exercicio, antes
licito, hoje abusivo, dos direitos subjetivos e 3) na concrec¢éo e interpretacao
dos contratos. A primeira funcdo ¢é uma funcdo criadora
(pflichtenbegrundende Funktion), seja como fonte de novos deveres
(Nebenpflichten), deveres de conduta anexos aos deveres de prestagéo
contratual, como o dever de informar, de cuidado e de cooperacéo; seja
como fonte de responsabilidade por ato ilicito (Vertrauenshaftung), ao impor
riscos profissionais novos e agora indisponiveis por contrato. A segunda
funcdo € uma fungdo limitadora (Schranken-bzw. Kontrollfunktion),
reduzindo a liberdade de atuagdo dos parceiros contratuais ao definir
algumas condutas e clausulas como abusivas, seja controlando a
transferéncia dos riscos profissionais e libertando o devedor em face da nédo
razoabilidade de outra conduta (pflichenbefreinde Vertrauensunstande). A
terceira € a funcéo interpretadora, pois a melhor linha de interpretagcéo de
um contrato ou de uma relagéo de consumo deve ser a do principio da boa-
fé, o qual permite uma visdo total e real do contrato sob exame. Boa-fé é
cooperacao e respeito, € conduta esperada e leal, tutelada em todas as
relagBes sociais.

A boa-fé objetiva pressupfe, portanto, uma atuacao proba e leal, de forma
refletida, que leva “o outro” em consideracao, respeitando seus interesses legitimos,
suas expectativas razoaveis e seus direitos. Tal exigéncia fez surgir obrigacdes
adicionais que ultrapassam 0 mero cumprimento do acordado para abranger
também uma obrigacao de conduta (MARQUES, 2002, p. 181-183).

Flavio Tartuce (2013, p. 550) esclarece que esses “deveres anexos ou laterais
de conduta”, sdo inerentes a qualquer negdcio juridico, ndo havendo, obviamente,
necessidade de previsdo contratual para que possam ser exigidos. Isso porque, 0s
principios de probidade e confianga s&o de ordem publica, conforme enunciado 363
CJF/STJ*®. Tal enunciado consagra a boa-fé objetiva como preceito de ordem

publica.

%% Na fntegra: “Os principios da probidade e da confianca séo de ordem publica, sendo obrigacdo da

parte lesada apenas demonstrar a existéncia da violagdo.”
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E é nesse sentido que boa-fé e moral ndo podem ser apartados. Ensina
Judith Martins-Costa (2015, p. 356) que para que a boa-fé possa ser aplicada, faz-se
necessario que ela seja avaliada dentro de um contexto, seja moral, contratual ou de

responsabilidade:

(...) para a sua correta aplicacdo, ndo pode o juiz prescindir da articulacao,
coordenada, de outras normas integrantes do ordenamento, compondo-as
numa unidade l6gica de sentido. E preciso recorrer, exemplificativamente,
as regras da moral, ou da resolucéo contratual, ou da responsabilidade civil,
ou do adimplemento, ou a tépicos integrantes do direito legislado, como o
da "utilidade da prestacéo" para o credor, ou a que consagra o poder do juiz
de reduzir a clausula penal, ou as regras da excecdo de contrato nao
cumprido e ainda as do abuso de direito, ou a outros principios ou diretrizes,
expressos ou implicitos no ordenamento, como o da moralidade e
razoabilidade ou a solidariedade social, ou, enfim, aos cénones de
interpretacdo e integracdo do contrato, para lograr uma adequada
concrecdo do principio — adequada porque viabilizadora da insercdo, no
ordenamento, da nova solu¢éo alcancada por via jurisprudencial, e porque
afastada do puro e simples voluntarismo judicial.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 257-294) observa que a boa-fé se traduz em
uma atitude de lealdade e transparéncia, que nao possui a intencdo de lesar,
locupletar-se ou obter vantagem indevida ou desarrazoada de outrem. A boa-fé,
para o ministro, seria a versao juridica do mandamento ético de respeito ao proximo,
do qual se extrai o dever de tratar o outro da mesma forma como gostaria de ser
tratado. A boa-fé, nesse sentido, guarda fundamento também em outros principios
constitucionais, como o da solidariedade, da moralidade e da justica.

Ressalta-se que embora a boa-fé tenha surgido para regular as relacdes
privadas, a elas ndo se restringe. Taveira Torres (2013, p. 1), citando Karl Larenz,
esclarece que ao assumir a condi¢éo de verdadeiro principio geral, a boa-fé objetiva
é aplicavel a todos os ramos juridicos, ndo ficando circunscrita aos limites do “Direito
Privado”.

No direito tributario, portanto, espera-se que o contribuinte aja de boa-fé no
cumprimento de suas obrigacgOes tributarias e acessoérias bem como no exercicio de
seus direitos.

Nesse sentido, quando se trata de elaborar planejamentos tributarios
agressivos, na concepc¢do da boa-fé objetiva, a atuacdo do contribuinte em
desconformidade com os padrées de conduta exigiveis, como o exercicio do seu

direito de liberdade de forma excessiva, caracteriza uma violacédo do preceito.
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Nessa esteira, ndo é incongruente que os instrumentos de Responsabilidade
Corporativa possam compreender obrigacdes da empresa em relagdo ao agir de
boa-fé na elaboracédo de seus planejamentos tributarios.

Sendo a tributacdo um dos instrumentos mais relevantes para que os Estados
possam concretizar os valores sociais, ambientais e de protecdo aos direitos
humanos, de forma mais abrangente, € esperado que as empresas possam, de
forma ética e, na medida de sua justa parte, contribuir para o custeio das obrigacdes
do Estado.

Quando se trata de Responsabilidade Social, a boa-fé atua em diversos
sentidos. De um lado na expectativa dos stakeholders, de que os compromissos
assumidos voluntariamente pelas empresas serdo de fato cumpridos. De outro lado,
presume-se que os instrumentos de RC representam a celebracdo de um contrato,
entre a empresa e seus stakeholders cujos compromissos, assumidos de livre e
espontanea vontade, passaram a vincular a empresa, mesmo ndo havendo norma

gue a obrigue.

3.5.3.3 O principio da solidariedade

Com o surgimento do Estado do Bem-estar social e a consequente
reaproximacao entre ética e direito, a importancia da ideia de solidariedade ganhou
relevo®®®, projetando-se com muita forca no direito estabelecendo o dever de todos
em contribuir para a melhoria da vida em sociedade, seja protegendo o meio
ambiente, seja respeitando e valorizando o trabalho humano, seja arcando e
pagando a parcela justa de tributos que custeiam a infraestrutura do Estado e a
prestacao dos servi¢os publicos.

Para Marciano Seabra de Godoi (2005, p. 142) o termo solidariedade, apesar
de possuir varios sentidos, no sentido juridico, ‘remonta a ideia proxima de justica

social, conceito tipico do inicio do século XX”.31°

%9 para aprofundamento da leitura sobre a retomada da ideia de solidariedade no pensamento

filosofico do direito veja TORRES, 2014, p. 180-186.

%1% Ricardo Lobo Torres (2014, p. 180) salienta que “ a solidariedade se aproxima da justiga por criar o
vinculo de apoio matuo entre os que participam dos grupos beneficiarios da redistribuicdo de bens
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E diante dessa noc&o de justica que nossa Constituicio estabelece, no art. 3°,
como objetivo da Republica, a constru¢cao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Mas, para que tais aspiracbes sejam possiveis, € necessario que o Estado
tenha meios de custar suas atividades voltadas para este fim.

Na licdo de Marilena Jamur (2005, p. 490), a nocdo de solidariedade na
Constituicao Brasileira se define através de uma triplice fundamentacdo: o moral, o

econdmico e o politico:

um fundamento moral do sistema de seguridade publica, que é o
compromisso da sociedade como um todo, através do Estado, de estender
uma rede de protecdo minima de renda ou de oferta de servicos essenciais
a vida dos seus membros mais vulneraveis, que se encontrem temporaria
ou permanentemente incapacitados de obté-los por seus préprios meios.
Um fundamento econdmico, que € a nogdo de que a remuneracao privada
do trabalho, para os que ndo tém outra fonte de renda, ndo esgota a
obrigacdo que tém a empresa e a sociedade como um todo de garantir
meios minimos de seguranca material aos que venham a sofrer a perda
circunstancial ou permanente de sua capacidade laboral; um fundamento
politico, que se traduz no reconhecimento de que as condi¢cdes béasicas de
sobrevivéncia sao direitos inerentes a prépria condicdo de cidadania nhuma
sociedade organizada.

Nesse contexto, o conceito de solidariedade apresenta as seguintes
orientacdes para o direito tributario: (i) estabelece o dever fundamental de pagar
tributos, de modo que todos possam contribuir para o custeio do Estado (NABAIS,
2012; TORRES, 2014, p. 178) e (ii) funciona como um critério de interpretacdo das
normas tributarias de modo que se possa dar maior concretizagdo ao principio da
capacidade contributiva (ABRAHAM, 2020, p. 122).

Mas a crise do Estado do bem-estar social e o surgimento do Estado
Subsidiario de Direito, vem transferindo para a inciativa privada algumas
responsabilidades que o Estado havia outrora assumido, demandando maior
protagonismo da propria sociedade.

Talvez por este motivo, é que a ideia de solidariedade tenha sido muitas
vezes confundido com filantropia.

N&o obstante, os dois conceitos séo distintos, sendo a solidariedade, a nova
forma de elo social ligada a democracia. Em entrevista sobre o papel da

solidariedade no mundo moderno, Laville (2005, p. 1) aduz que “a partir do momento

sociais. (...) Solidarios sdo os contribuintes e os beneficiarios das prestacfes estatais, em
conjunto”.
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em que a democracia abrange todos, com a consequente igualdade entre os
cidadaos, a caridade sucede a solidariedade”.

Tal distingéo entre filantropia e solidariedade marca o nivel de envolvimento
esperado da sociedade e, em nosso caso, das corporacfes, com 0s impactos por
ela causados na sociedade.

Laville (2009, p. 310) entende que ha dois projetos diametralmente opostos
remetidos pelo conceito moderno de solidariedade: a solidariedade filantropica, que,
segundo ele, “remete & visdo de uma sociedade ética na qual os cidadaos,
motivados pelo altruismo, cumprem seus deveres uns para com 0S outros
voluntariamente”. O segundo projeto envolve a solidariedade como principio de
democratizacdo da sociedade, sendo resultante de acdes coletivas.

O autor ressalta que a filantropia envolve apenas acdes paliativas, cujo
objetivo é a pacificacdo social, mas que acaba por se tornarem um instrumento de
poder e dominacao, contribuindo para a manutencéo da desigualdade.

A segunda forma de solidariedade, baseada na ajuda mutua, por outro lado,
pressupde uma igualdade de direitos de todos em que nela se engajam (LAVILLE,
2009, p. 310).

Na mesma linha, Marcus Abraham (2020, p. 122) aponta para a importancia
de se afastar a concepcdo subjetiva da solidariedade, no sentido filantrépico e de
caridade, e reforcar o seu viés objetivo, compreendido como dever juridico. A
obrigacdo de solidariedade ndo é, portanto, encarada como um dever de
consciéncia, mas um dever estabelecido pelo direito que visa a limitar a exploracéo
sem limites do mercado e do meio ambiente.

E é ai que entre o papel da Responsabilidade Corporativa. A concepcéo de
Responsabilidade Corporativa com as suas dimensdes econdmica, juridica, ética e
filantropica engloba todas essas vertentes: tanto o dever juridico de respeitar as
normas e principios positivados, quanto a observar padrbes morais de
comportamento esperados pela sociedade. A RC pode incluir também uma
dimensao filantropica, mas nao se retringe a ela.

A RC vai além de mera filantropia e caridade para abranger, nas atividades
das empresas, a obrigacdo de agir moralmente e de modo a provocar impactos

positivos na sociedade.
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Visser (2010, p. 20) advoga que a RC devera estar no DNA das corporacgdes
para orientar a maneira como as empresas atuam. E, citando David Packard,

cofundador da Hewlett-Packard, ilustra o entendimento:

Why are we here? Many people assume, wrongly, that a company exists
solely to make money. People get together and exist as a company so that
they are able to accomplish something collectively that they could not
accomplish separately — they make a contribution to society.

E é nesse sentido, que a RC pode ser um instrumento concretizador do

principio da solidariedade.

3.5.3.4 O Principio da Transparéncia Fiscal®**

As empresas que se dizem responsaveis devem poder comprovar que estao
agindo como esperado por seus stakeholders. Assim, quando tratamos de
Responsabilidade Corporativa, a transparéncia se apresenta como a ferramenta
para garantir a concretizacdo dos compromissos assumidos pela empresa, na
medida em que permite que a sociedade possa acompanhar o seu cumprimento.

Busca-se, por meio da transparéncia, a valorizacdo da responsabilidade dos
individuos no exercicio de seus direitos e obrigacdes, tendo como norte, 0s
principios da solidariedade e boa-fé.

Nesse sentido € que a disponibilizacdo de informacfes da empresa por meio
de seus relatérios de Responsabilidade Corporativa estd cada vez mais abrangente.
Os relatérios passaram a contemplar ndo apenas informacdes do balanco para fins
de investimentos ou recolhimento de imposto de renda, mas também acfes sociais,
ambientais, entre outros. A distribuicdo dessas informacdes também estd mais
ampla, com a divulgacao dos relatérios nos websites das empresas para quem tiver
interesse. Para se ter uma ideia, Crane et al (2008, p. 402) ressaltam que muitas

empresas, como a Nike e a GAP, por exemplo, passaram a realizar auditorias para

31 Cabe aqui fazer uma ressalva sobre a terminologia empregada. O Principio da Transparéncia

Fiscal ndo deve ser confundido com as Regras de Transparéncia Fiscal. Tais regras, também
compreendidas como Normas CFCs (ou Controlled Foreign Corporation Rules) foram desenhadas
para anular os efeitos do desvio de rendimentos para paises de tributacao favorecida, quando a
intencao foi evitar a tributagdo por meio da “interposi¢do de sociedades no exterior, entre os
contribuintes e a fonte produtora dos rendimentos, com o objetivo de afastar a plena aplicagédo do
regime de tributacédo da renda em bases universais” (BIANCO, 2007, p. 22).
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avaliar as condi¢Bes sociais nas fabricas de seus fornecedores para prevenir e
mitigar a exposi¢édo de praticas antiéticas.

A importancia desses relatorios vem aumentando paulatinamente dada a
utilizacao por investidores, pela direcdo da empresa e por agéncias de classificacao
que passaram a considerar fatores ambientais, sociais e de governanga corporativa
em suas avaliacdes de desempenho e risco (KPMG, 2017, p. 2).

Esse movimento de transparéncia e maior divulgacdo de informacdes tem
utilizado relatérios anuais com informacdes financeiras e nao financeiras unificadas,
de modo a comprovar ndo apenas o desempenho financeiro da empresa, mas
também seu desempenho social e ambiental. Brown et al (2006, p. 3) acredita que
com isso, as empresas esperam transmitir uma imagem de preocupacdo e
sensibilidade com as trés dimensdes da responsabilidade social: econbémica,
ambiental e social.

Em uma pesquisa realizada pela KPMG em 2017 com 4.900 empresas
transnacionais, de mais de 16 diferentes segmentos e localizadas em 49 paises,
verificou-se que das 250 maiores empresas do mundo, cerca de 75% divulgam suas
atividades de Responsabilidade Corporativa®*.

Vale observar, contudo, que é ainda muito incipiente 0 movimento da
sociedade civil para que as empresas passem a divulgar informacdes sobre suas
estratégias tributarias.

Na maioria dos paises, a divulgacdo dos compromissos assumidos em
instrumentos de RC ainda é voluntaria. No entanto, tem-se verificado uma tendéncia
pela regulamentacdo na elaboracdo desses relatorios. Hess (2008, p. 47) acredita
que s6 assim as informacBes poderdo ser comparadas e de fato, confiaveis,
evitando que as empresas so reportem informacdes positivas ou que as informem de
um ponto de vista que as faca parecer bem.

A KPMG (2017, p. 6), em seu relatorio conta que:

Nas muitas entrevistas que realizamos para esta pesquisa, a
regulamentacdo surgiu como um tema claro e recorrente. Escutamos como
governos e bolsas de valores do mundo — da América Latina ao Japdo, EUA
e UE, da india a Taiwan - estdo trazendo novas camadas de
regulamentacdo para divulgacdo de informacdes ambientais, sociais e de
governanca (ESG). Ouvimos como os indicadores voluntarios estdo

%12 O relatério chama atencéo para o fato de que quando as maiores empresas assumem tais

compromissos, as demais companhias as seguem.
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migrando rapidamente, em alguns paises, para divulgacées com requisitos
obrigatorios.

Em paralelo, empresas que possuem programas de Responsabilidade
Corporativa estdo sendo pressionadas por seus stakeholders para atuarem de forma
ética, também no plano fiscal, demandando que seus programas de RC contemplem
medidas de transparéncia fiscal de forma voluntaria.

Nesse contexto, € esperado que as empresas possam comprovar gue estéo
recolhnendo a sua parcela “justa” de tributos” nas jurisdicdes onde realizam suas
atividades.

E, nessa esteira, 0 principio da transparéncia no direito tributario se coaduna
com o nivel de transparéncia desejado pelos stakeholders das empresas, quando da
elaboracdo de seus instrumentos de Responsabilidade Corporativa e também
guando da divulgacdo das informacdes que viabilizem a verificacdo do agir ético
também na esfera tributaria.

Ricardo Lobo Torres (2014, p. 253-254) ensina que a o principio da
transparéncia, no direito tributario, € um principio constitucional implicito que exerce
papel legitimador do ordenamento, “orientando a positivacdo das normas juridicas
segundo as ideias de clareza, abertura, simplicidade e publicidade”.

Mas, ainda que o Estado deva atuar com clareza e abertura tanto na sua
atividade legislativa e instituidora de normas tributarias, bem como no controle e
execucdo da atividade arrecadatoéria, Torres (2014, p. 255) atribui a sociedade a
principal responsabilidade de agir de forma transparente, de modo a afastar a
“‘opacidade dos segredos e da conduta abusiva fundada na prevaléncia da forma
sobre o contetdo dos negocios juridicos”.

Com o tema do combate aos planejamentos tributarios abusivos e agressivos
em voga no centro das atencdes da comunidade internacional, a OCDE assumiu,
mais uma vez, papel de destaque no fomento a regras de transparéncia e fiscal e
troca de informacdes.

Em 2011, a OCDE publicou o relatorio Tackling Agressive Tax Planning
Through Improved Transparency and Disclosure, por meio do qual ja advogava que
a resposta para a abordagem aos planejamentos tributarios agressivos € a
“disponibilidade de informacdes tempestivas, especificas e abrangentes” (OECD,
2011b, p. 12). Para tal, acredita que a melhor maneira de obter essas informagoes &

por meio da atuacao “incentivada” ou voluntaria dos contribuintes.
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Entre as vérias iniciativas da comunidade internacional em fomentar a
transparéncia das finangcas dos contribuintes como ferramenta auxiliar das
administracdes tributarias, encontra-se o Férum Global de Transparéncia e para
Troca de Informagdes para Fins Fiscais>*®, coordenado pela OCDE, com o suporte
do G20 e que conta com a participacéo de 180 jurisdi¢des.

Desde 2017, os membros do Forum Global comegaram a troca automatica de
um conjunto pré-determinado de informacGes sobre contas financeiras de seus
contribuintes, o que fortaleceu a capacidade das autoridades fiscais para detectar
casos de sonegacdo fiscal ***. Cerca de 100 jurisdicBes ja4 estdo trocando
informacBes automaticamente (OECD, 2019c, p. 3). Reputa-se que a iniciativa, por
meio do incentivo de programas “voluntarios”>!® de divulgacdo e investigacoes
fiscais no exterior ja ajudaram a identificar cerca de 102 bilhdes de euros em
impostos (incluindo juros e multas) e estima-se que este numero tende a aumentar.

O BEPS também possui iniciativas para aprofundar o nivel de transparéncia
no que tange os planejamentos tributarios dos contribuintes. Dentre as principais
acOes do Projeto, a acdo n. 12 — Mandatory Disclosure Rules visa a estabelecer
parametros para gue os paises possam implantar formas mandatérias de declaracéo
de arranjos considerados abusivos ou agressivos. Essas iniciativas ja foram
implantadas por paises como Portugal, Reino Unido, Africa do Sul, Canada e EUA,
para citar alguns. A acédo n. 13 — Country by Country Reporting (CbC), que o Brasil
se comprometeu a implementar, tem como objetivo a instituicdo de um formulario
para que todas as grandes empresas multinacionais (MNEs) possam fornecer dados
agregados sobre a alocacdo global de renda, lucro, impostos pagos e atividade

313 Veja mais informacdes sobre o resultado do Féorum em:

https://lwww.oecd.org/tax/transparency/global-forum-10-years-report.pdf. Acesso em 28 nov.19.

%4 Sobre esse assunto, veja: Rocha, 2015.

%1% No original: “What these strategies have in common is that they either require or create incentives
for taxpayers (and in certain cases advisors) to provide the relevant information to the tax
administration on a more timely basis. Rather than the tax administration having to invest
substantial resources to uncover whether there is an issue and then seeking too establish the
issue, it is the taxpayer (and in certain cases advisor) that discloses or “volunteer” the issue. (...)
Earluy detection and resolution create benefits for both the taxpayer and the tax administration,
such as fewer routine audits, increased transparency, and a positive impact on compliance culture
in general.” (OECD, 2019c, p. 13)
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econdmica entre as jurisdicbes fiscais em que opera®®°. O CbC podera ser
compartilhado com as administracdes fiscais de outras jurisdigdes, para avaliacdo do
uso de precos de transferéncia.®’

Entre nés, as mudancas introduzidas pela Lei 12.973 de 2014 passaram a
prever tratamento diferenciado a empresas controladas ou coligadas localizadas em
paises com os quais o Brasil ndo mantém acordo com clausula especifica para troca
de informacdes para fins tributarios. A participacao ativa do Brasil no projeto BEPS e
os esforcos para se tornar membro da OCDE demonstram o apetite do pais a adotar
regras de transparéncia alinhadas aos padrdes globais.

O que se percebe com essas inciativas é que para além de serem
“voluntarias” ou apresentarem “incentivos” para o cumprimento do envio de
informacdes fiscais para as autoridades administrativas, elas estdo se tornando
mandatdrias aos contribuintes, que devem, cada vez mais, fornecer informacgdes
mais detalhadas sobre as estruturas financeiras, operacionais e societarias dos seus
grupos.

N&o obstante, como bem assevera Rocha (2015, p. 61), o principio da
transparéncia € um principio que demanda a ponderacgdo, nos termos da teoria de
Robert Alexy, pois tende a colidir com outros principios fundamentais, como o sigilo
fiscal, a protecdo de segredos industriais e informacdes de negdcio, para citar
alguns. Assim, a busca pela transparéncia deve se coadunar com suas “limitagdes
faticas e juridicas” (ROCHA, 2015, p. 61), impondo que o contribuinte seja
protagonista e nao coadjuvante no processo de disponibilizacdo de suas
informacdes fiscais (ROCHA, 2015, p. 36).

Na mesma linha, Machado (2009, p. 34) destaca a importancia de se observar

os direitos fundamentais do contribuinte quando da concretizacdo do principio da

%16 O CbC ¢ o relatério gue apresenta maior inovagdo em relacdo ao nivel de informacg6es que ja

estava sendo exigida pelos paises. O escopo foi desenhado para permitir que as autoridades

verifiqguem se a alocacao global da renda do grupo multinacional estd compativel com seu nivel de

atividade econdmica.
" No Brasil, a Instrucdo Normativa 1681/ 2016, alterada pela IN 1709/ 2017 instituiu e disciplinou a
obrigatoriedade de entrega anual da Declara¢éo Pais-a-Pais (DPP). A declaracao pais-a-pais
deverda ser apresentada anualmente por toda entidade residente para fins tributarios no Brasil que
seja a controladora final de um grupo multinacional, por meio do preenchimento da ECF
(Escrituracéo Contabil Fiscal). A primeira declaracdo devera ser entregue na ECF2017 referente
ao ano-calendario 2016.
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transparéncia, de modo que se evite que sejam “amesquinhados” e possam, de fato,
dar robustez a relagéo tributaria entre Estado e contribuinte.

A preocupacdo com a confidencialidade e protecdo dos dados € alardeada
pelos contribuintes. Pois, como garantir que ndo serdo utilizados para fins outros
sendo a de dar suporte as atividades de fiscalizacdo das autoridades fiscais? Ou
mesmo que dados comerciais sobre precos de insumos e custos de mercadorias
vazem, prejudicado a concorréncia?

Apesar de fundadas as preocupacdes sobre como proteger informacdes que
possam impactar sua competitividade nos negécios, verifica-se a importancia da
transparéncia para a relacdo da empresa com a sociedade e com a administracao
fiscal.

A transparéncia é importante para demostrar para a sociedade, a contribuicdo
que estdo fazendo para o custeiro das atividades do Estado onde operam,
permitindo que seus stakeholders possam realizar julgamentos de valor sobre as
praticas fiscais da empresa.

Por fim, faz-se também relevante para promover a confianca e a credibilidade
das praticas tributarias das organizacdes e dos sistemas tributarios, contribuindo
para informar o debate publico e apoiar o desenvolvimento de uma politica tributaria
desejavel.

N&do obstante e independentemente do que se advoga, o fato € que a
demanda para as empresas fornecerem informacdes sobre suas atividades (o que
inclui seus planejamentos tributérios) esta ficando cada vez maior e obrigatoria.

Trataremos mais detidamente dessas iniciativas de regulacdo mais adiante no

capitulo 4 desta tese.

3.6 A Responsabilidade Corporativa é capaz de coibir os planejamentos

tributarios agressivos?

Como visto, a RC esta frequentemente associada a promessas de conduta
ética e responsavel por parte das empresas, mas normalmente envolvendo apenas
compromissos nas areas ambientais, sociais e de direitos humanos e geralmente

desconsiderando a avaliacédo de suas estratégias tributarias.
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Com efeito, o engajamento em planejamentos tributarios agressivos €
raramente considerado como parte da RC, muito embora, como ja demonstrado, a
questdo tributaria esteja intimamente ligada a promocdo dos valores que a
sociedade quer proteger e promover.

Arjo Eijsden (2013, p. 58-59) observa que quando as empresas enxergam 0S
tributos como meros custos de seus produtos, entdo, trabalhar para diminuir a carga
tributaria € o mais légico. No entanto, embora ndo haja nada de errado em realizar
planejamentos tributarios para reduzir o valor pago em tributos, nem sempre tal
atitude é desejada ou esperada pelos stakeholders*®, como vimos anteriormente.

Assim, apesar de certo ceticismo quanto a real motivacdo para que as
empresas assumam compromissos de maior responsabilidade quando da
elaboracdo de seus planejamentos tributarios, acredita-se que a tendéncia evolua
para uma maior adesdo por parte das empresas. Seja devido ao aumento de
regulacao vindo da Europa, demandando maior transparéncia e responsabilidade
por parte das corporacdes®'®, seja devido a pressdes da sociedade civil exigindo a
contraprestacao das empresas pela atuacdo em determinada sociedade.

Mas, seriam os instrumentos de RC a melhor maneira de consolidar esses
compromissos?

As discussbes e estudos sobre a inclusdo de compromissos relativos a
planejamentos tributarios nos relatérios de sustentabilidade corporativa no contexto
da RC fornecem conclusdes conflitantes e ndo sdo conclusivas sobre o assunto.

Segundo Col e Patel (2019, p. 1034) ha duas teorias principais que
relacionam as atividades de RC a planejamentos tributarios agressivos.

A primeira é a teoria da cultura corporativa, segundo a qual todas as decisdes
da empresa devem refletir a crenca do “estar fazendo o que é certo”. Isso quer dizer
gue uma empresa deve pautar suas atividades de modo a evitar que estas possam

causar efeitos negativos na sociedade. As empresas portanto, realizariam atividades

18 Jamali et al (2008, p. 446) lembra que as empresas séo responsabilizados ndo apenas pelas

stakeholders internos, mas também os externos e pela sociedade em geral. Assim, pode haver
conflitos entre esses interesses, principalmente no que se refere a tributacdo. A estratégia de uma
empresa para reduzir ou evitar seus impostos pode beneficiar os acionistas, mas as custas da
sociedade, uma vez que os impostos sdo usados, em parte, para infraestrutura governamental e
programas sociais.
%% Uma demanda normativa da Europa acaba por criar obrigacdes a empresas multinacionais e
aquelas que la operam, influenciando o0 mesmo comportamento em outras jurisdi¢cdes.
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de RC em beneficio de uma variedade de stakeholders. A partir dai, Col e Patel
(2019, p. 1035) concluem que se o governo também for considerado como um
stakeholder, entdo o0 engajamento em planejamentos tributarios agressivos deve ser
considerado inconsistente com as atividades de RC da empresa.

Nesse sentido, a teoria postula uma relagdo negativa entre os niveis de RC e
0s planejamentos tributérios “abusivos”.

Alguns estudos buscaram corroborar essa conclusdo. Pesquisa realizada por
Harari et al (2013) examinou em que medida os compromissos de RSC assumidos
pelas empresas sdo compativeis com suas estratégias tributarias. Para isso, 0s
autores examinaram as aliquotas efetivas pagas pelas maiores empresas publicas
de Israel (listadas no indice TA-25 do Tel-Aviv Bolsa de Valores) entre 2006 e 2009.
Os autores ressaltam que embora a amostragem utilizada para a realizacdo do
estudo nao fosse significativa para garantir conclusbes mais contundentes, 0s
resultados revelaram que as aliquotas dos impostos efetivamente pagos pela
maioria das grandes empresas de Israel sdo significativamente inferiores a aliquota
do imposto de renda corporativo no pais. (HARARI et al, 2013, p. 43). O estudo
ainda mostrou que essa perda potencial excede em muito a soma das doacgdes
feitas por essas empresas para a sociedade israelense e conclui pela
incompatibilidade da pratica de planejamento tributario agressivo com o0s
compromissos com a responsabilidade social (HARARI et al, 2013, p. 43).

Jones e Lay (2017) examinam a relacdo de elisdo fiscal e RSC em um
contexto internacional mais amplo, usando dados de classificacbes de
sustentabilidade fornecidos pelo Ethical Investment Research Services e uma base
amostral de empresas de varias jurisdicdes. Os autores revelam gue encontraram
evidéncias limitadas de uma relacdo negativa entre os niveis de RSC e a
agressividade tributaria, mesmo considerando o tamanho da empresa, setor, regiao,
risco, desempenho financeiro e outros fatores. No entanto, a associagdo nao é
consistente em todos o0s proxies de elisdo fiscal testados nem nas métricas de RSC
utilizadas no seu estudo. Ressaltam também que, quando dividiram a analise de

regressao por regiao, a relacao de evasao fiscal com niveis de RSC foi significativa



215

7

em relacdo as amostras da Asia (incluindo Oceania), mas ¢ insignificante nas
amostras norte-americanas, europeias e britanicas*%°.

Huseynov e Klamm (2012), por sua vez, conduziram estudo para examinar 0s
efeitos da RC na elisdo fiscal em empresas que usam servicos de profissionais da
area tributaria. Entre outros achados, os autores revelam que encontraram
evidéncias de que a RC afeta a evaséo fiscal nas empresas quando estas foram
segregadas conforme o seu nivel de RSC. Ressaltaram, contudo que empresas com
uma forte RSC que tém como estratégia diminuir seus custos, o fazem nao apenas
em beneficio dos acionistas, mas também em beneficio da sociedade. Segundo os
autores, empresas lucrativas estdo melhores posicionadas para participar de
atividades de filantropia mas, em alguns casos, concluiram que € socialmente
aceitavel reduzir o pagamento de impostos. (HUSEYNOV; KLAMM, 2012, p. 804).

A segunda teoria, que € a teoria do gerenciamento de riscos, defende que as
empresas aumentam propositadamente suas atividades de RSC para se protegerem
contra quaisquer riscos de reputacdo que possam surgir de praticas agressivas de
elisdo fiscal (COL e PATEL, 2019, p. 1.036).

A teoria do gerenciamento de riscos, sugere uma relagdo positiva entre a
implementagdo de instrumentos de RSC e o uso de planejamentos tirbutarios
agressivos, fornecendo evidéncias que empresas que afirmam ser socialmente
responsaveis também praticam ativamente a evasao fiscal.

Lanis e Richardson (2012), por exemplo, conduziram um estudo com 40
empresas australianas, metade delas envolvidas em planejamentos tributarios
agressivos no periodo de 2001-2006. Os resultados empiricos do estudo
demostraram que empresas gue implementam planejamentos tributaros agressivos
divulgam em maior extensdo suas atividades de RSC, provavelmente para aliviar
possiveis preocupacdes publicas decorrentes do impacto negativo suas estratégias
tributarias na comunidade ou mesmo para demostrar que estdo compensando a
sociedade de outras maneira, por seus planejamentos tributarios (LANIS;
RICHARDSON, 2012, p. 93).

No mesmo sentido, pesquisa conduzida por Davis et al (2016, p. 47-68) para

investigar se a RSC funciona como substituto ou complemento para o

%2 para outros autores gue comungam da mesma corrente de pensamento, veja Narotzki (2016), Hoi

et al (2013).
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comportamento dos contribuintes em relacdo aos pagamentos de impostos
corporativos revela ter encontrado evidéncias consistentes de que a
Responsabilidade Social Corporativa esta negativamente relacionada ao montante
de impostos efetivamente pagos no periodo considerado de cinco anos e
positivamente relacionada as despesas incorridas com lobby tributario. Os autores
sugerem que, em média, a responsabilidade social corporativa e 0s pagamentos de
impostos atuam como substitutos.

A relacdo entre RSC e elisdo fiscal também foi analisada por Amidu et al
(2016) em uma economia emergente. O estudo tem como objetivo verificar se as
empresas de Gana implementam planejamentos tributarios para reduzir sua carga
tributaria e financiar a responsabilidade social corporativa. Os resultados mostraram
que quase todas as empresas incluidas na amostra daquela pesquisa se
envolveram em algum tipo de planejamento tributario durante o periodo analisado. O
estudo também encontrou evidéncias de que um aumento nas atividades de RSC
estd associado a um aumento de seus planejamento tributarios, sugerindo que as
empresas incluidas na amostra podem usar a RSC como uma cobertura para se
envolver em planejamentos tributarios agressivos (AMIDU et al, 2016, p. 25-26)%*.

No Brasil, seguindo esta linha, podemos citar a analise feita por Godoi (2019,
p. 344) da decisdo proferida pelo CARF diante do planejamento tributario da
multinacional britanica Unilever. O planejamento da multinacional britanica envolvia
a segregacao das operacdes de industrializacdo e comercializacdo dos produtos de
higiene, perfumaria e toucador da empresa, resultando em diminuigdo substancial
dos valores de PIS/COFINS incidentes nesses produtos.

O autor verificou que:

“Na péagina oficial da multinacional Unilever na internet, afirma-se que a
empresa reconhece que os tributos que paga ao redor do mundo tém um
impacto significativo no desenvolvimento das dezenas de paises em que
atua. A empresa também afirma que sua conduta tributaria contribui para
gue o crescimento da empresa seja ‘sustentavel, responsavel e socialmente
inclusivo’. Segundo suas declaracbes, a empresa pauta-se pelo estrito
cumprimento das leis tributarias de cada pais, e ‘escolhe fazer isso
respeitando ndo sé a letra da lei, mas também o propésito de politica
tributaria subjacenteszz. Pelo menos no que diz respeito ao planejamento

%21 Na mesma linha veja Goerke, 2018 e Fisher, 2014, p. 349.

%22 Disponivel em: https://www.unilever.com/sustainable-living/what-matters-to-you/tax.html. Acesso
em 24 fev. 2019 — traducdo livre do autor.
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tributario da década examinado no presente artigo, os fatos negam
peremptoriamente a afirmacao da empresa.” (GODOI, 2019, p. 344)

Interessante ressaltar que em 2018, o Reputation Institute®*

publicou uma
lista das 10 empresas com maior reputacdo em responsabilidade social corporativa
do mundo. O instituto entrevistou mais de 230.000 individuos na Australia, Brasil,
Canada, China, Franca, Alemanha, india, Italia, Jap&do, México, Rlssia, Coréia do
Sul, Espanha, Reino Unido e Estados Unidos durante o periodo de janeiro a
fevereiro de 2018 e avaliou 140 empresas®*,

O mais intrigante desta lista € que se percebeu, em primeiro lugar, um
declinio de 1,4 ponto, em média, na reputacdo das empresas, mas também uma
evolucédo da nocdo de responsabilidade social corporativa, que passou a incorporar
a demanda de compromissos ndo apenas sociais, mas também, ambientais,
trabalhistas e tributarios. (VALET, 2018).

Em segundo lugar, verificou-se que no ano passado, quando grande parte da
comunidade empresarial global estava ainda fazendo a contencdo dos danos
causados por inumeros escandalos provocados pela atuacdo irresponsavel das
empresas também no aspecto tributario, as grandes empresas da tecnologia, por
mais solidas que pudessem parecer, ndo ficaram imunes a crise da reputacdo. Nao
obstante, enquanto a Apple e o Facebook, viram suas marcas manchadas, o Google
parece ter ficado imune, ocupando o primeiro lugar na lista elaborada pelo
Reputation Institute (VALET, 2018).

Tendo o Google se envolvido em grandes planejamentos tributarios ao redor
do Globo e, ainda ser considerada a empresa mais responsavel no mundo
demonstra que ha ainda um longo caminho a percorrer na sensibilizacdo das

empresas guanto as suas estratégias tributarias.

0 Reputation Institute € uma empresa prestadora de servigos que faz a afericao e

acompanhamento dos niveis de reputagdo das empresas. Desde 2011, o instituto publica 0 CSR
RepTrak, um estudo anual de empresas com as melhores reputacdes de responsabilidade social
corporativa do mundo.Disponivel em https://www.reputationinstitute.com/. Acesso em 23 dez.
20109.
%4 Dessas empresas, a Natura foi a Ginica empresa brasileira a constar da lista, ocupando o 4° lugar.
As dez empresas do RepTrack de 2018 séo: Google, Walt Disney Company, Lego, Natura, Novo
Nordisk, Microsoft, Bosh, Canon, Michelin e Ikea, nesta ordem. (Disponivel em:
https://lwww.forbes.com/pictures/5bb7b38c31358e4b2081476f/1-google/#77450aee7441. Acesso
em 23 dez. 2019).
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Diante das duas correntes quanto a possibilidade da RC coibir ou ndo os
planejamentos tributarios agressivos, analisaremos a questdo do ponto de vista do

Brasil.

3.6.1 Andlise empirica da relacdo entre RC e Planejamentos Tributarios no

Brasil

No Brasil, ainda n&o foi realizado estudo consistente sobre a relagdo entre a

RC e elisdo fiscal.

5

Com o intuito de avaliar ®* o comportamento das maiores empresas

brasileiras consideradas socialmente responsaveis em relacdo a utilizacdo de

planejamentos tributarios abusivos®?®, cotejamos os dados publicados no ranking

328

Forbes®’, das empresas mais bem vistas no mundo®® com as decisées do

35 Como a amostragem disponivel é pequena e, por ndo ser o objeto de estudo desta tese, as

avaliagbes aqui apresentadas trazem apenas informagfes para ilustrar e corroborar as teorias

existentes e apresentadas nesta tese.
%26 Como o conceito de agressividade ainda ndo é analisado nos processos administrativos fiscais,
consideraremos o envolvimento das empresas em planejamentos considerados abusivos, nesta
andlise, limitando nossa verificacdo a dimenséao legal da responsabilidade corporativa, o que, de
certa forma, expressa também a dimenséo ética. Isso porque, ndo se pode esperar uma atuacao
ética de uma organizacéo se esta nem atende o que estéa disposto na lei.
%" Todo ano, a Revista Forbes publica o ranking Forbes Global 2000, classificando os 2.000 maiores
negocios globais com base na média ponderada de receitas, lucros, ativos e valores de mercado
das companhias. Em 2019, as organizag®es, juntas, registraram mais de US$ 40 trilhdes em
receita e mais de US$ 186 trilhdes em ativos globais. O Brasil esta presente no ranking com 20
empresas, que incluem, nesta ordem da lista global: Petrobras (502 posicao) Itall Unibanco (582
posi¢éo), Banco Bradesco (682 posicao), Vale (1392 posi¢édo), Banco do Brasil (1542 posi¢céo),
Eletrobras (6572 posicao) JBS (8252 posi¢ao), Italsa (8592 posicao), Braskem (9122 posicao ), Oi
(1.0892 posicéo), CSN (1.4292 posicdo) Cielo (1.4782 posi¢céo), B3 (1.4862 posicéo ), CPFL
Energia (15462 posicao), Ultrapar Participacdes (1.637 @ posicdo), Cia Brasileira de Distribuicdo
(1.660 2 posigdo), Metallrgica Gerdau (1.736 2 posi¢ao), Suzano Papel e Celulose (1.799 2
posicao), CEMIG (1.833 @ posi¢éo) e Sabesp (1.865 2 posi¢céo). Disponivel em:
https://forbes.com.br/listas/2019/05/global-2000-20-maiores-empresas-brasileiras-de-capital-
aberto-de-2019/#foto3. Publicado em 16/05/2019. Acesso em 20 dez./2019.
%% Em parceria com a empresa Statista, a Forbes selecionou 250 empresas da lista anual das 2.000
maiores empresas do mundo de acordo com critérios como confiabiidade nos produtos e servigos,
sua conduta social e sua avaliagdo como empregadora. Embora 20 empresas brasileiras tenham
sido classificadas como as maiores do mundo, segundo o ranking Forbes Global 2000 de 2019,
apenas seis delas constam da seleta lista das empresas mais bem vistas. Para coletar esses
dados, a Statista entrevistou mais de 15.000 pessoas localizadas em mais de 50 paises.


http://www.forbes.com/
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Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) exaradas em relacdo aos
planejamentos tributarios relativos ao imposto de renda da pessoa juridica, nos
ultimos dez anos.

As empresas mais bem vistas no mundo foram classificadas de acordo com
critérios de confiabilidade, conduta social, a forca dos produtos e servicos da
empresa e o relacionamento com seus empregados (MURPHY, 2019). Podemos
inferir, baseando nos aspectos mensurados, que o que foi avaliado é a percepc¢ao da
responsabilidade social da empresa.

A lista das 250 empresas mais bem vistas no mundo conta com apenas 6
empresas brasileiras no ano de 2019. Sdo elas: Companhia Siderargica Nacional —
CSN (542 posicao); Cia Brasileira de Distribuicdo (1072 posicdo), Vale Mineradora
(1522 posicao), Cielo (1582 posicdo), Gerdau (1882 posicdo) e Braskem (2112
posicéo).

A partir da identificacdo da amostragem das empresas a serem avaliadas,
passamos, entdo, a pesquisa da jurisprudéncia do CARF dos ultimos dez anos, para
aferir se essa empresas haviam implementado préaticas consideradas abusivas ou
agressivas.

O resultado encontrado esta descrito a seguir:

1°) Companhia Siderurgica Nacional — CSN (542 posicdo na Lista Forbes
das empresas mais bem vistas)

A CSN, fundada em 1941, lidera a lista brasileira da Revista Forbes de
empresas socialmente reponsaveis.

A empresa, em seu sitio eletrdnico, ressalta o seu comprometimento com o0s
mais altos padrdes éticos para conduzir suas atividades com integridade e em
conformidade com todas as normas legais e regulatérias nos paises em que atua®*.

O Cédigo de Etica da CSN3%* reforca a ideia do “fazer a coisa certa” e,

embora ndo trate especificamente das questbes sobre planejamentos tributarios,

Disponivel em: https://www.forbes.com/lists/best-regarded-companies/#782475bel124d. Acesso
em 20 dez.2019.
%29 Disponivel em: http://www.csn.com.br/conteudo_pti.asp?idioma=0&conta=45&tipo=60845. Acesso
em 21 dez. 2019.
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estabelece claramente o que deve ser observado por todos os empregados da

empresa, 0 que, deveria refletir em suas estratégias tributarias:

5.1. Assegure a transparéncia e seja cuidadoso e responsavel na relacéo
com acionistas, investidores, analistas de mercado, 6rgaos reguladores,
clientes, fornecedores, colaboradores, parceiros e demais interessados,
divulgando informac®es claras, corretas, acessiveis e de forma justa, que
traduzam a realidade e permitam o acompanhamento das atividades e do
desempenho da CSN.

(...)

7.1.Mantenha os registros contabeis precisos, completos e verdadeiros,
além de demonstrativos financeiros consistentes e em concordancia com os
principios contabeis aceitos nos paises nos quais operamos e em
cumprimento integral com as leis e regulamentos aplicaveis.

(..

8.2. Preserve os ativos da CSN, incluindo nossa imagem, reputacéo,
instalacdes, informacdes, equipamentos e materiais. Utilize-os apenas para
os fins a que se destinam.

A analise das decisbes proferidas pelo CARF dos autos de infracdo
envolvendo a empresa nos ultimos 10 anos, contudo, apontou o envolvimento da
CSN em planejamentos tributarios que foram considerados abusivos pela turma
julgadora.

O processo 10314.722715/2016-11, julgado em 16/10/2018, por exempo,
trata de parceria estratégica com consoécio de sociedades japonesas e coreanas,
envolvendo a alienacdo de 40% da participacdo da Nacional Minérios S.A
(“NAMISA”), empresa subsidiaria da CSN, por meio de uma empresa veiculo (BIG
JUMP ENERGY PARTICIPACOES S/A), que nunca existiu, sendo no papel.

O acordo celebrado em 30/12/2008*"" inclufa a venda da participacdo da
NAMISA pela CSN aos investidores coreanos e japoneses pelo valor de US$ 3,12
bilhdes, a serem pagos a vista, e a celebracdo de contratos de venda de minério de
ferro e servigos portuarios a serem prestados pela CSN a NAMISA.

ApoOs sua constituicdo, a BIG JUMP foi utilizada para receber, na data da

venda, R$ 7,40 bilhdes entregues pelas empresas japonesa BRAZIL JAPAN IRON e

%0 Disponivel em:

http://www.mzweb.com.br/csn2016inst/web/conteudo_pti.asp?idioma=0&conta=45&tipo=60845&pr
Sv=1. Acesso em 21 dez. 2019.
%31 Esta operacao foi alvo de outras autuacdes fiscais, das quais decorreram os seguintes processos
administrativos: 19515.723039/201279 (em face da CSN) e 19515.723053/201272 (em face da
NAMISA), além deste processo (em face da CSN) que esta sendo aqui analisado. Todas as
decisdes prolatadas pelo CARF concluiram por manter as autuacgdes fiscais, dada a artificialidade
da operacéo.


https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf
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coreana POSCO e, no mesmo dia, repassar R$ 86,56 milhdes a CSN, alegando se
tratar da compra de apenas 0,7907% do capital da NAMISA, e repassar R$ 7,28
bilhdes a NAMISA, supostamente por Ihe estar capitalizando.

De acordo com o acordédo, depois de receber a transferéncia bancaria da BIG
JUMP, a NAMISA, no mesmo dia, transferiu todos os R$ 7,28 bilhdes para a CSN a
titulo de "antecipagBes do pagamento referente a aquisicdo futura de minério de
ferro e de servigos portuarios de embarque de minério de ferro para exportacao”,
sem sequer requisitar garantias, fianca bancaria ou seguro para o risco de perda
desse enorme montante de capital.

Finalmente, no ano seguinte, em uma operagcdo de incorporacao reversa, a
BIG JUMP foi incorporada documentalmente pela NAMISA e, ao longo de 2009,
2010 e 2011 a NAMISA passou a amortizar o agio irregularmente constituido pela
BIG JUMP para reduzir o seu lucro real, diminuindo, consequentemente, sua base
de célculo de IRPJ e CSLL.

Avaliando-se o planejamento tributario da CSN, a fiscalizacdo entendeu que a
constituicdo da BIG JUMP foi uma simulacdo para encobertar a real venda de 40%
da participacdo da CSN na NAMISA, e consequentemente encobertar o ganho de
capital que obteve com a venda, bem como ser um veiculo para a geracao irregular
de agio em investimentos, para, ap0s ser incorporada, reduzir indevidamente o lucro
real e a base de calculo da CSLL da NAMISA, como também ocorreu nos anos
2009, 2010 e 2011.

O CARF, na mesma linha, justificou os motivos pelos quais entendeu ter
havido simulacdo na operacdo, conforme extraido do voto do Conselheiro Relator

Carlos Cesar Candal Moreira Filho:

Por outro lado, (...) ndo h& como nado reconhecer a descaracterizagdo do
aumento de capital da NAMISA quando esta se descapitaliza no mesmo dia
para, em seguida, obter empréstimo junto a CSN para fazer frente a seus
compromissos correntes. Ela é capitalizada com mais de 7 bilhdes de reais
e opta por antecipar compra de minério por 34 anos e ficar sujeita a obter
empréstimo, da vendedora, para adimplir seus compromissos imediatos.
Essa atitude seria justificavel se houvesse extrema vantagem no negdécio, o
gue em nenhum momento ficou demonstrado.

E o llustre Professor quem ensina que deve-se olhar o filme para saber o
gue pretendiam efetivamente as partes. Além disso deixa clara a posi¢cédo
favoravel ao negdcio indireto quando, e somente quando, as partes aceitam
de forma integral as consequéncias do negdcio adotado.

Embora cite que trata-se de negdcio atipico, e, portanto, ndo podendo ser
classificado de negdcio indireto, entendo que o afastamento de algumas
caracteristicas (causas) de certos negocios podem ser adotados como
indicios da real intengéo das partes.
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Pois bem: (i) a CSN comunica ao mercado que pretende vender 40% da
NAMISA a investidores (japonés e coreano); (i) a NAMISA recebe
capitalizacéo de mais de 7 bilhdes de reais desses investidores, o que
determina a ascensao dos estrangeiros a 40% de seu capital; (iii) no mesmo
dia celebra contrato com a CSN de aquisicdo de minério de ferro por 34
anos, repassando a esta todo o valor recebido pela capitalizacéo, e
estabelecendo dois componentes no preco de aquisicao futura (P1, parcela
adiantada e P2 parcela mutavel com o preco de mercado); (iv) o contrato de
fornecimento por 34 anos foi celebrado em 30 de dezembro de 2008 e em
29 de janeiro de 2009, descapitalizada, a NAMISA celebra contrato de
mutuo com a CSN e recebe desta um bilh&o, cento e noventa e trés milhdes
de reais, pagando juros mais baixos que os juros pagos pela CSN pelo
adiantamento; (v) nas aquisi¢6es de minério em 2009 e 2010 foi aplicada a
férmula P1 + P2 mesmo na tonelagem adquirida que ultrapassou o valor
previamente contratado (antecipacdo), o que evidenciou que P2 era, na
verdade, um desconto concedido; (vi) ao término deste contrato, no caso de
haver saldo, e somente havendo saldo, este sera pago pela NAMISA a CSN
a titulo de indenizagéo pelos investimentos que a CSN fez para honrar o
contrato assinado (ou seja, o dinheiro sempre ficara na CSN, ainda que haja
desequilibrio contratual), mas, em n&o havendo saldo, nada é devido a
CSN.

Em gue pese o esfor¢o da Recorrente, a anormalidade, embora decorra de
decisdo dos gestores da Empresa, € indicio de que o negécio seria bom
somente com a inclusdo dos resultados tributarios, ou seja, chamando-se

0 s6cio dos momentos ruins ao negocio: o Estado.

Como se verifica, a causa do negdcio juridico era, de fato, a venda de 40% da
participacdo societaria da NAMISA pela CSN as empresas BRAZIL JAPAN IRON e
POSCO, tendo sido constituida a empresa veiculo tdo somente para a realizacdo de
ganhos tributarios que ndo seriam possiveis caso a “forma regular’ da alienacéo
tivesse sido adotada.

Assim, embora a CSN possua um cuidado em expressar seus Compromissos
com altos padrbes éticos e de conformidade, tal orientacdo parece nao incluir a

elaboracao de planejamentos tributarios abusivos (e, quica, agressivos).

2°) Cia Brasileira de Distribuic&o (1072 posic¢ao)

A segunda brasileira da lista Forbes, a Cia Brasileira de Distribuicdo (GPA) é
parte do Grupo Casino, e atualmente o maior conglomerado de varejo do pais. Com
aproximadamente US$ 6,3 bilhdes em valor de mercado a Companhia alega ser a
maior empregadora privada do Brasil em seu segmento de atuagédo, com mais de 99

mil empregados em todo o pais®*.

%3 Informagcdes obtidas no sitio eletronico da empresa disponivel em:

https://www.gpabr.com/pt/conheca-o-gpa/quem-somos/sobre-o-grupo/. Acesso em 20 dez. 2019.
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No entanto, muito embora em seu relatorio de sustentabilidade do ano de
2018%*, a empresa declare seu compromisso voluntario de aderir aos principios
relacionados a direitos humanos, praticas trabalhistas, responsabilidade ambiental e
combate a corrupcdo defendidos pelo Pacto Global da ONU desde o ano de 2011,
ndo h& qualquer mencédo no relatério sobre boas praticas em questdes tributarias.

Tal postura se reflete nos planejamentos tributarios engendrados pela
empresa nos ultimos 10 anos. A analise da jurisprudéncia disponivel do CARF
desde o ano de 2010, identificou alguns processos administrativos decorrentes de
autos de infracdo lavrados contra a empresa para cobrangca de IRPJ nos anos
calendério 2007 a 2011 em virtude de seus planejamentos tributarios.

Segundo o relatério do acordao de n. 401001.900 proferido na sessédo de
julgamento de 20 de junho de 2017, os lancamentos citados acima foram realizados
pela autoridade fiscal em razdo desta ter avaliado indevida a apuracdo da
amortizagdo de agio baseado em expectativa de rentabilidade futura, resultantes da
operacdo de venda da Companhia Brasileira de Distribuicdo (“CBD”), pertencente ao
grupo brasileiro Pado de AcuUcar, para o grupo supermercadista francés Casino
Guichard Perachon S.A. (“Casino”).

A fiscalizacdo considerou artificial o conjunto de atos societarios que
culminaram com a amortizacao tributaria dos intangiveis efetuada pela empresa,
bem como indevidas as compensacfes de prejuizos fiscais realizadas pela CBD,
tendo em vista as reversdes de prejuizos apds as glosas de amortizacdes do agio.

O CARF, ao julgar o Recurso Voluntario interposto contra a decisdo da 52
Turma da Delegacia Regional de Julgamento no Rio de Janeiro 1 (DRJ/RJ1)
entendeu, por unanimidade de votos®**, manter a autuacdo, por considerarem os
julgadores ter havido, de fato, “falta de propdsito negocial” na operacdo, como se

verifica pelo voto do Relator Luiz Rodrigo de Oliveira Barbos, in verbis:

O que deduzo é que a recorrente intentou apenas estabelecer o requisito
formal do &gio, para aproveita-lo fiscalmente. Assim, encadeou uma série
de operacfes que tinham objetivo meramente tributario. A Segisor é a real

333 Disponivel em: https://www.gpabr.com/wp-content/uploads/2019/05/GPA-RAS-2018.pdf. Acesso

em 20 dez. 2019.
%3 A unanimidade foi alcancada pelas conclusdes e, em declaracéo de voto, a conselheira Livia de
Carli Germano expressou sua opinido de que houve, de fato, uma simulacdo quando da extincdo
das holdings para a formacéo do agio.
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adquirente do investimento, pois foi ela quem transferiu todos os recursos
necessarios para que suas holdings adquirissem ac¢des da CBD (dinheiro,
acOes da propria CBD, ADR's da CBD). As holdings criadas ap6s o
processo de reorganizacdo societaria Sudaco e Wilkes ndo possuiam
propdsito operacional nenhum, como toda holding é, mas se demonstrou
gue somente foram criadas para internalizar o agio e amortiza-lo.

A falta de propdésito nas operacdes que internalizaram o agio torna-se mais
patente em relacdo aos agios Il e lll, gerados no exterior para serem
aproveitados no Brasil. A formacao destes agios ja havia se dado ha pelo
menos 4 anos antes das operagdes societarias, sendo que os agios
pertenciam a empresa Segisor, na Frangca. No entanto, apos todo esse
periodo em que os agios estavam na empresa no exterior é que resolveram
internaliza-los, com o Unico objetivo fiscal de amortiza-los.

No entanto, mesmo entendendo ter havido artificialidade na operacédo, a
turma julgadora afastou a qualificacdo da multa de oficio sob o argumento de

... Inexisténcia de simulacéo e por auséncia de comprovacao do evidente
intuito de fraude por parte da fiscalizada nas opera¢des societérias
realizadas com a devida publicidade, tendo inclusive a fiscalizagéo em
diversas passagens do termo de verificacéo fiscal explicitado que a
impugnante teria realizado “uma interpretacéo equivocada da legislacao
tributaria”, o que demonstra o reconhecimento de inexisténcia de intencdo
em fraudar, motivo de qualificacdo da multa’.

(...) A aplicagédo da multa qualificada pressup@e a pratica da conduta ilicita e
a intencéo em lesar o fisco. E uma excecéo as condutas praticadas pelos
contribuintes. N&o pode a excecao virar a regra. No caso concreto, ndo ha
nenhum fato indicador da intencdo em fraudar o fisco. A empresa utilizou-se
de instrumentos legais de operagéo de reorganizacado societaria com
objetivo de reduzir a carga tributaria. N&do é porque o objetivo, como ja visto
alhures neste voto, era meramente fiscal, que se deve travestir como
conduta fraudulenta. Os atos societarios foram todos publicados, a
fiscalizagdo teve acesso aos documentos que surgiram na operagao
societaria, ndo ha documentos que se revestem de uma formalidade que se
contradiz ao que foi praticado.

Nesse caso, penso ser controvertida a decisdo. Ora, verificada a artificialidade
da operacdo ou melhor, a auséncia da causa no negécio juridico, constata-se a
simulacdo, como expresso na declaracdo de voto da Conselheira Livia de Carli

Germano, anexada ao acérdao:

“(...) nos autos ha provas apenas de que a extingdo de Masmanidis e Vieri
ocorreu meramente em termos formais e de que tais sociedades
permaneceram "vivas" e atuantes sob os prismas societario e negocial, sob
outros nomes e CNPJ. E, se permaneceram vivas, é porque continuaram
cumprindo o seu papel de holdings adquirentes dos investimentos com os
agios ora contestados”

Por esse motivo, deve-se concluir que houve planejamento tributario abusivo,
0 que seria, de certa forma, incompativel com os compromissos do Pacto Global da

ONU assumidos “voluntariamente”, como ja demonstramos anteriormente.

3°) Vale Mineradora (1522 posicéo)
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A Vale S.A. ("Vale”) é a terceira empresa da lista brasileira da Forbes das
empresas socialmente responsaveis. Com valor de mercado de USD 68,3 bilhfes. A
empresa, por meio de seu endereco eletrénico publica suas politicas, declarando
gue estas estdo fundamentadas nos principios de clareza de papéis, transparéncia e
estabilidade.

Nesse sentido, a empresa esclarece que sua Politica de Divulgacdo de
Informacdes®*® disciplina a divulgacdo de informacdes da Vale e suas controladas
em aderéncia as melhores praticas globais de relacbes com investidores, com
observancia a legislagdo especifica de paises como Brasil, dos Estados Unidos da
América e da Franca. Assim, estabelece que:

a Vale deverd tornar publicas informagfes estratégicas, administrativas,
técnicas, negociais, financeiras ou econdmicas capazes de afetar os precos
dos seus valores mobilidrios e/ou influenciar a decisédo dos investidores em
manté-los, compra-los, vendé-los ou exercer quaisquer direitos inerentes a
condicéo de titulares de valores mobiliarios.

Os fatos e atos relevantes a que se refere a politica compreende informacdes
sobre processos judiciais ou administrativos, que, podem ser na esfera tributéaria.

A empresa também possui um Conselho Fiscal que possui a funcdo de 6rgao
fiscalizador independente da Diretoria Executiva e do Conselho de Administragao.

Infere-se, por meio da leitura das politicas e cédigos de ética da companhia, a
orientacdo para uma atuacao socialmente e tributariamente responsavel.

Ao analisarmos a jurisprudéncia do CARF dos ultimos dez anos, em relacéo a
planejamentos tributarios engendrados pela VALE, a pesquisa realizada nao
encontrou nenhum processo desse tipo.

Todavia, € importante frizar que isso ndo quer dizer que a multinacional
brasileira ndo tenha engendrado nenhum planejamento tributario abusivo ou mesmo
agressivo. A pesquisa apenas demonstra que a empresa, no periodo analisado, ndo
teve nenhuma autuacdo em virtude de um planejamento tributario analisada pelo
CARF.

4°) Cielo (1582 posig&o)

%% Disponivel em: http://www.vale.com/brasil/PT/investors/corporate-

governance/policies/Documents/Politica_de Divulgacao_de_Informacao_Vale Rl.pdf. Acesso em
21/12/2019.


http://www.vale.com/brasil/PT/investors/corporate-governance/policies/Documents/Politica_de_Divulgacao_de_Informacao_Vale_RI.pdf.%20Acesso%20em%2021/12/2019
http://www.vale.com/brasil/PT/investors/corporate-governance/policies/Documents/Politica_de_Divulgacao_de_Informacao_Vale_RI.pdf.%20Acesso%20em%2021/12/2019
http://www.vale.com/brasil/PT/investors/corporate-governance/policies/Documents/Politica_de_Divulgacao_de_Informacao_Vale_RI.pdf.%20Acesso%20em%2021/12/2019
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A quarta empresa da lista brasileira Forbes das empresas mais bem vistas é a
Cielo. Criada em 1995 e com valor de mercado de US$ 16,5 bilhdes** reputa ser a
maior empresa de captacao de transacdes financeiras do pais, um dos setores mais
rentaveis do mercado®*’.

Segundo o relatério de Sustentabilidade da empresa, a Cielo possui uma das
50 marcas mais valiosas da América Latina, segundo o ranking BrandZ Top 50
LatAm Brands 2017, da Kantar Millward Brown e € a primeira de seu segmento entre
as marcas mais valiosas do Brasil, conforme estudo realizado pela revista IstoE
Dinheiro em parceria com a Millward Brown Vermeer*®. O referido relatério
apresenta o desempenho da Cielo no ano de 2017 nas esferas econdmica, social e
ambiental, além dos principais aspectos de governanca e gestdo internas e do
relacionamento com seus diversos stakeholders, com base nos padrées GRI (Global
Reporting Iniciative) — opcdo essencial®*°.

Em relacdo aos processos administrativos relativos aos planejamentos
tributarios referentes a IRPJ e CSLL, a pesquisa realizada na jurisprudéncia do
CARF nao apontou nenhum processo desse tipo, julgado pelo 6rgao nos ultimos dez
anos. Mais uma vez, ressalta-se que que isso apenas significa que a CIELO, no
periodo analisado, ndo teve nenhuma autuacdo em virtude de um planejamento

tributario analisada pelo CARF e ndo que seja, de fato, tributariamente responsavel.

336 Disponivel em https://forbes.com.br/listas/2019/05/global-2000-20-maiores-empresas-brasileiras-

de-capital-aberto-de-2019/#foto8. Acesso em 21 dez. 2019.

%7 Disponivel em: https://cielo.gupy.io/#. Acesso em 21 dez. 2019.

%% Relatério de Sustentabilidade 2017, p. 6. Disponivel em:
https://lwww.cielo.com.br/assets/files/Cielo_RS-2017.pdf. Acesso em 21 dez. 2019.
%39 93% das 250 maiores empresas do mundo reportam seus impactos econémicos, ambientais e
sociais, sendo que 75% delas usam o padrdo GRI. Para mais informac&es sobre os indicadores
GRI, veja: https://www.globalreporting.org/Information/about-gri/Pages/default.aspx. Acesso em 21
dez. 2019. Interessante notar que os padrdes GRI passaram a incluir um novo padrao de relatorio
para divulgacéo de estratégias tributarias, como parte de seu portfolio, a partir de 2019. Esse novo
padrdo de reporte visa a permitir que as organizagdes possam reportar suas estratégias
tributarias, praticas de governanca e gerenciamento de riscos tributarios, como parte de seus
relatérios de sustentabilidade, de modo a atender as expectativas de diferentes stakeholders. O
relatorio também oferece a oportunidade de divulgar o relatério country-by-country da OCDE e
promove a divulgacao dos motivos das diferencas encontradas entre o imposto renda corporativo
imposto acumulado e o imposto devido, quando a apuracao do imposto for feita com base no
regime de lucro real. Veja em: https://www.globalreporting.org/standards/media/2513/gri-207-tax-
standard-2019-factsheet.pdf. Acesso em 21 dez. 2019
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5°) Gerdau (1882 posicéao)

A Gerdau, uma das poucas empresas centendrias do pais, € a maior empresa
brasileira produtora de aco e uma das principais fornecedoras de acos longos nas
Ameéricas e de ac¢os especiais no mundo, e é a quarta empresa brasileira mais bem
vista, segundo a lista Forbes ja mencionada. Com valor de mercado de USD 1,8
bilhGes, a empresa possui um Conselho Fiscal com a funcdo de fiscalizar e
monitorar os atos dos administradores e as demonstracées financeiras>*°.

Entre os principios que a empresa declara respeitar, estdo o “fazer o que é
certo”, segundo preceitos de ética e respeito e “gerar valor para todos os publicos”,
de forma sustentavel. N&o obstante, o relatério de sustentabilidade, para
acompanhamento de seus compromissos, ho momento desta pesquisa, ndo estava
disponibilizado no seu endereco eletrénico.

Em relacdo ao envolvimento em planejamentos tributarios considerados
abusivos pelo CARF, foram encontrados Varios processos administrativos em
relacdo aos planejamentos tributarios da Gerdau®*!. A maioria deles relativos a
glosas de despesas de agio, cujo aproveitamento, o 6érgdo julgador manteve o
entendimento da fiscalizagdo de que eram abusivos.

No processo n. 16682.722732/201638, por exemplo, a 22 turma ordinaria da
42 camara da 12 sessao de julgamento do CARF, recentemente proferiu o acérdao n.
1402003.700 na sessao de 23 de janeiro de 2019, entendendo ter havido falta de
propésito negocial no uso de uma empresa veiculo para transferéncia do agio
gerado em uma operacgao para que pudesse ser aproveitado pela Gerdau.

Neste caso, verificou-se que 0 agio criado era valido e legitimo, tendo sido
constituido em uma operacdo, entre partes ndo relacionadas, de alienacdo da
participacdo de 28,9% na Acos Villares S.A. da BNDESPAR para a Metallrgica
Gerdau S/A, com efetivo desembolso do valor da compra.

340 Disponivel em: https://www2.gerdau.com.br/quem-somos/governanca-corporativa. Acesso em 22

dez. 2019.

%1 veja: Acorddo n. 1402003.700 de 17/01/2019; Acérddo 1301003.351 de 18/09/2018; Acordao
1301-002.671 de 06/12/2017; Acérddo 1302-002.349 de 11/10/2017; Acorddo 1201-001.896 de
29/09/2017; Acérddo 1402-002.322 de 23/11/2016; Acordio 1301-001.434 de 07/11/2014; 9101-
002.391, 9101-002.390, 9101-002.389 de 12/08/16; Acorddo 1101-000.709, 1101-000.710 de
22/05/2012.


https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf
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O que ocorreu, contudo, foi que, as operacbes que se seguiram, foram
consideradas artificias, com o “Unico propésito de economizar tributos” em favor do
Grupo Gerdau.

Para melhor entender a posicdo do o6rgdo julgador, as operacdes que se
encadearam foram as seguintes:

1. A empresa Prontofer Servicos de Construcdo Ltda, cujas acodes

pertenciam a duas empresas do Grupo Gerdau: a Gerdau Agcominas e a
Gerdau Empreendimentos Ltda, teve seu capital social aumentado de
apenas R$ 15.790,00, para R$ 1.656.790,00 pela Gerdau A¢cominas que
detinha 99% das cotas da referida empresa.

2. Em seguida, a Gerdau Acominas transfere suas cotas da Prontofer para a
Metalurgica Gerdau pelo valor irrisério de R$ 4.804,74, embora a Prontofer
tivesse sido capitalizada pouco antes.

3. A Metalurgica Gerdau realiza novo aumento de capital na Prontofer,
integralizando sua participacdo de 28,88% que detinha na Acos Villares.

4. A Metalurgica Gerdau cede e transfere para a Gerdau BG Participacdes
S/A, sua participagdo na Prontofer, que por sua vez, transfere novamente
a Aco Villares S/A para a Gerdau S/A, que incorpora, enfim a Prontofer e,
em seguida, a Acos Villares, passando a aproveitar o 4gio gerado na
primeira operacao.

N&o obstante, o que se constatou da analise dessas operacdes foi que “os
atos envolvendo a empresa veiculo, fundamentados em aparente legalidade, na
realidade ndo apresentaram qualquer finalidade empresarial ou negocial”’, (Acérdao
n. 1402003.700 de 17/01/2019, fl. 6).

Nas palavras do relator Marco Rogério Borges,

Aos contribuintes ha toda a liberdade negocial prépria das suas atividades,
mas deve ser verificado os efeitos fiscais das mesmas, e se for o caso
extrapolarem as normas tributarias pertinentes, anulando-os. O que nado se
admite é criar situacdes artificiais que visam a economia tributaria
primordialmente, tentando trazer, como traz na sua peca impugnatoria,
justificativas negociais para agir assim.

Segundo depreendeu a autoridade fiscalizadora, o agio existente na
Metallrgica Gerdau S/A ndo poderia ser transferido para a Prontofer, mas tao
somente baixado de seus ativos para reduzir eventual ganho de capital que

porventura existisse na liquidacao do investimento.
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Alguns fatores influenciaram os julgadores a confirmar o auto de infracao:

a) Os atos realizados para aproveitamento do agio pela Gerdau S/A foram
realizados entre empresas do mesmo grupo societario;

b) Foi utilizada empresa veiculo para transferéncia do agio, sem que tenha
havido nenhum outro propdsito negocial para a sua existéncia;

c) O laudo de avaliacdo apresentado pela Metallurgica Gerdau S/A com o
objetivo da subscricdo e integralizacdo do capital da Prontofer foi
preparado por trés empregados da Gerdau Acominas, empresa do mesmo
grupo empresarial da Gerdau S/A.

O que se percebe é que tratou-se de um caso de agressividade no
planejamento tributario da Gerdau S/A, haja vista que todos os fatos ocorridos foram
devidamente constituidos e registrados, na forma da lei. Nado obstante, como se V€,
0S compromissos assumidos nos instrumentos de RC da Gerdau S/A ndo a
impediram de implementar esse (entre outros) complexo e intrincado planejamento

tributario para o auferimento de ganhos tributarios.

6°) Braskem (2112 posic¢ao)

Por fim, a Braskem, sexta e Ultima empresa brasileira a constar da lista
Forbes das empresas mais bem vistas no mundo, foi criada em 2002 pela integragao
de seis empresas da Organizacdo Odebrecht e do Grupo Mariani. Atualmente, a
Braskem se intitula como a maior produtora de resinas termoplasticas nas Américas
e a maior produtora de polipropileno nos Estados Unidos>**?, possuindo valor de
mercado de USD 9,7 bilhdes.

Segundo o Codigo de Etica da empresa, a Braskem reconhece a importancia
da atuacédo responsavel por todos os empregados, que “devem estar cientes de que
os desvios de suas disposicOes, seja por acdo, omissdo ou complacéncia,
prejudicam a sociedade, podem violar leis e prejudicar a imagem e a reputacao da
Braskem” (BRASKEM, 2018, p. 7). Nesse sentido, o Codigo exulta que todos “tém a
responsabilidade de fazer a coisa certa e usar 0 bom senso”, nas decisdes
comerciais diarias da empresa (BRASKEM, 2018, p. 2).

%2 Disponivel em https://www.braskem.com.br/perfil. Acesso em 25 dez. 2019.


http://odebrecht.com/pt-br/pagina-inicial
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Sobre os compromissos de RC da empresa, o Codigo de Conduta esclarece
que

A Braskem foi concebida com um compromisso publico de agir de acordo
com os principios do desenvolvimento sustentavel. Na Braskem,
acreditamos que a sustentabilidade requer que a conducdo dos nossos
negoécios de maneira responsavel, ética e transparente, gerando resultados
positivos para todas as partes interessadas, incluindo clientes, acionistas,
investidores, Integrantes, fornecedores, comunidades onde operamos, e a
sociedade em geral. Em outras palavras, a Braskem estd comprometida
com a promocdo simultdnea do crescimento econdmico, preservacao
ambiental, garantindo a qualidade de vida local, o respeito pela cultura local
e seu patrimdnio histérico e justica social.

Diante desta declaracdo, ndo se poderia desconsiderar a responsabilidade
tributaria da Braskem na “promocao simultdnea do crescimento econémico e justica
social”’, uma vez que, como vimos, a ultima ndo se sustenta sem a primeira.

N&o obstante, o que se observou, da analise da jurisprudéncia do CARF nos
dltimo dez anos*®, foi que o processo de reestruturacdo societaria da COPENE
(posteriormente denominada Braskem) contou com algumas operacdes que
resultaram em aproveitamento de 4gios, consideradas, pelo 6rgdo julgador, carentes
de substrato econdémico e, portanto, artificiais.

O que ocorreu, conforme descrito nos autos do processo de n.
13502.721354/2013-13, foi que a reestruturacdo do Polo Petroquimico de Camacari
com varias consolidacfes societarias de cada grupo participante do Polo e que
culminaram na reorganizacdo da COPENE/Braskem, muito embora necessérias
para conferir melhor capacidade de gestdo ao setor petroquimico no Polo de

Camagcari e desatar o chamado “né da industria petroquimica” brasileira®**

, tiveram
algumas operagdes considerada anormais pelo CARF, gerando artificialmente agios
gue seriam posteriormente amortizados pela Braskem, diminuindo os valores de

IRPJ e CSLL a pagar anos subsequentes.

%3 Foram encontrados dois acérdaos relevantes. O Acérddo CARF n. 1401-003.635 proferido na

sesséo de julgamento de 16 jul. 2019 e o de n. 1201-001.861 julgado em 17 ago. 2017.
%4 Antes da referida reestruturacdo do Polo de Camacari, devido as varias consolidagfes societarias
de cada grupo participante do polo e um grande nimero de empresas investidoras, a gestdo dos
ativos/participacdes societarias tornou-se complexa e dificil. A COPENE tinha diversos acionistas,
embora tivesse seu controle exercido pela Norquisa que, por sua vez, era controlada por
diferentes grupos, 0s quais também investiam diretamente na COPENE. Segundo o relatério do
acérdao, essa situacéo criou uma a atrofia na composicdo societaria e na competitividade das
empresas do Polo Petroquimico de Camacari que ficou conhecida como "O N6 da IndUstria
Petroquimica”.
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7

Para entendermos o planejamento tributario engendrado, € preciso
compreender que o referido processo de reestruturacdo do polo petroquimico foi
realizado em trés etapas.

Na primeira etapa, parte dos ativos das industrias de segunda geracédo foi
integrada na COPENE.

Na segunda fase da reestruturacdo, procedeu-se a transferéncia do restante
dos ativos das empresas de segunda geracdo do Polo de Camacari, mais
notadamente as sociedades ODEQUI, OPP-PP, OPP-Quimica e Triken de
propriedade dos grupos Odebrecht e Mariani, para a COPENE.

Por fim, na ultima etapa, a COPENE incorporou as empresas OPP-Quimica e
Trikem, passando a ser denominada Braskem e controlada individualmente pela
Organizacédo Odebrecht. A partir dai, os agios gerados nessas operacdes passaram
a ser fiscalmente amortizados pela Braskem.

De acordo com o voto do relator Carlos André Soares Nogueira, no Acérdao
n.° 1401-003.635 (fl. 87), a estrutura societaria ap0s a primeira fase estava

representada da seguinte forma:

Figura 5. Planejamento Tributario Braskem
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Como parte das operacdes da segunda etapa da reestruturacao, as acoes da
ODEQUI foram alienadas a OPP-PP, gerando um agio interno (pois tanto a ODEQUI
guanto a OPP-PP eram controladas pelo Grupo Odebrecht ) fundado em mais valia
de ativos e na expectativa de rentabilidade futura de duas controladas da ODEQUI:
a OPP-Quimica e a Triken,

Ocorre que a OPP-PP era uma empresa veiculo, que foi capitalizada para a
aquisicdo da ODEQUI pela ODBINV (anteriormente, Odebrecht S/A — ODB).

Apoés a aquisicdo das acbes da ODEQUI, a OPP-PP passou a ser subsidiaria
integral da ODBINV.

Mas, o efetivo pagamento n&do ocorreu. A obrigacédo de pagar pelas acbes da
ODEQUI foi registrada em conta de passivo no exato valor devido pela aquisicao.
Quando a OPP-PP foi incorporada pela Braskem, esta lhe sucedeu na obrigacéo e o
passivo foi registrado no seu patrimonio.

Posteriormente, quando a Braskem incorporou outra empresa, a OPP-
Quimica, como parte das operacdes de reestruturacéo, lancou um saldo que a OPP-
Quimica possuia frente & ODEQUI por conta da utilizacdo de Caixa Unico da
Organizacdo Odebrecht e compensou créditos e débitos.

Em sintese, segundo o relator:

(...) Como se vé, trata-se de débitos e créditos originados entre as
empresas do Grupo Odebrecht, todas sob o mesmo controle, e as
operacdes ndo envolvem efetivo pagamento.

Para se determinar a artificialidade da operacédo e a formacéo irregular do

agio, os seguintes fatos foram apontados:

a) Tanto ODEQUI quanto OPP PP eram controladas pelo Grupo Odebrecht,
e ambas eram administradas pelas mesmas pessoas;

b) houve reducéo prévia do Capital Social da ODEQUI, com devolucédo de
valores a seus acionistas e sem cancelamento de ac¢lOes, de modo a
aumentar o agio gue seria posteriormente amortizado;

c) posteriormente, houve aquisicdo das acdes da ODEQUI pela OPP-PP,
com vultoso agio, sem que tenha havido qualquer pagamento;

d) a prépria ODEQUI manteve as a¢gBes em tesouraria;

e) a operacao se conclui com a incorporagédo da OPP-PP, da OPP-Quimica e
da ODEQUI pela Braskem, que permite o encontro de contas contabeis e

a "liquidacao" das obrigacdes relativas ao agio sem qualquer dispéndio.
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Prosseguindo na analise do caso, o relator concluiu que:

O que se pode observar, além de qualquer duvida razoavel, é que houve
um cuidado, no ambito formal, de firmar os instrumentos contratuais em
determinada ordem cronoldgica para dar a aparéncia de validade ao agio
formado artificialmente.

Houve, portanto, um planejamento tributario abusivo, cujos efeitos
tributarios pretendidos ndo podem ser opostos ao fisco.

O planejamento tributario abusivo ndo encontra guarida no sistema juridico
porque configura a tentativa de gerir ndo os proprios negdcios, mas 0s
negoécios do Estado, uma vez que pretende fazer os efeitos justributarios
decorrerem da vontade do sujeito passivo (ex voluntate), quando tais efeitos
devem decorrer da lei (ex lege).

Cumpre ressaltar que a operacdo de aquisicdo e controle da OPP-Quimica
pela ODEQUI também gerou um &agio, que foi objeto de outros dois autos de
infracdo, julgados no mesmo processo, uma vez que em virtude da cisdo parcial da
ODEQUI, os agios foram internalizados na Braskem. Ao mesmo tempo, a OPP
Quimica também foi incorporada a Braskem, que passou entdo a amortizar 0os agios
gerados dessas operacoes.

Segundo o acérddo essa operacdo, também foi artificial, engendrada com o

fito de reduzir tributos, como se verifica:

as acbes da OPP Quimica que foram adquiridas pela ODEQUI pertenciam,
em momento imediatamente anterior as operac¢des, ao banco Credit
Lyonnais, situado nas llhas Cayman. Entretanto, o negdcio juridico ndo se
deu diretamente entre a ODEQUI e o Credit Lyonnais. Inicialmente, as
acOes passaram para a propriedade da Odebrecht Investments Ltd (OIL),
situada nas Bahamas. A ODEQUI recebeu as acdes da OIL e efetuou o
pagamento a esta. Nestas aquisicdes, gerou-se um 4agio de R$
496.613.537,51, sendo R$ 73.756.179,57 relativo & aquisicdo feita em
outubro e R$ 422.857.357,94 em dezembro. Em contrapartida & aquisicao
das a¢Bes da OPP Quimica, a ODEQUI langou no passivo uma obrigacao
para com a OPP Quimica de aproximadamente R$ 495.649.000,00, ou seja,
aproximadamente o valor do agio escriturado em seu ativo (R$ 496,612
milh6es) menos o langcamento de amortizacdo contébil do agio (R$ 1,229
milhdes). A primeira conclusao importante do trabalho da fiscalizacéo é que
0S recursos necessarios para a liquidacao da aquisicao das acdes da OPP
Quimica foram obtidos pela ODEQUI por meio de empréstimo da prépria
OPP Quimica. Ou seja, a controlada que tinha patrimdnio liquido negativo
emprestou dinheiro para a sua controladora para que esta pudesse adquirir
as acdes da controlada que ainda remanesciam com acionistas minoritarios.
E, nessa aquisicao, gerou-se um agio de R$ 496 milhdes.

(...) Entretanto, como a OPP Quimica forneceu os recursos a ODEQUI e
esse passivo foi carregado até a incorporacdo de todas as envolvidas
(ODEQUI, OPP PP e OPP Quimica) na Braskem para um grande "encontro
de contas", quem, na verdade, suportou o dnus financeiro dos pagamentos
foi a propria OPP Quimica.

Assim, pelos motivos sintetizados abaixo, entendeu-se que as operagdes que
geraram o agio foram artificiais, sem substancia econdémica, provocando efeitos

tributarios que repercutiram por muitos anos (fls. 96 do ac6rdao), in verbis:
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Nessas operag¢fes, gerou-se um ganho na ODEQUI, que néo foi tributado,
mas que possibilitou, por equivaléncia patrimonial um expressivo resultado
para a propria OPP PP, que ainda continuava devendo o valor das acfes, e
para a sua controladora ODBINV. Ninguém pagou o agio, mas ele gerou um
ganho de equivaléncia patrimonial de mais de um bilhdo para a ODBINV!

As operacoes foram consideradas abusivas por maioria de votos, no entanto,
a qualificagdo da multa foi afastada neste caso.

Como se verifica pelas empresas analisadas, no Brasil, 0os instrumentos de
Responsabilidade Corporativa, apesar da abrangéncia dos resultados que
pretendem alcancar, percebe-se que a questdo tributaria esta dissociada dos
compromissos assumidos para a consecuc¢ao dos resultados almejados.

Conclui-se, portanto, que a RC, nos moldes atuais, ndo estd sendo capaz de
prevenir nem o abuso nos planejamentos tributarios e tampouco a agressividade,

nos termos ja indicados.

3.6.2 Consideracoes Finais sobre a relacdo entre RC e Planejamentos

Tributarios Agressivos

Com o exposto até aqui, parece que, apesar das empresas reconhecerem (ou
dizer que reconhecem) a importancia de agir com responsabilidade também na area
tributéria, o foco fica restrito a conformidade da letra fria da lei, muitas vezes fazendo
interpretagfes que fogem de seu espirito e, muitas vezes, atuando legalmente, se
aproveitam de lacunas nos sistemas juridicos para, alcancar beneficios que
contrariam as expectativas dos seus stakeholders, sendo considerados
manifestamente imorais.

Mas, como vimos, tal postura ndo se coaduna com o conteudo da
Responsabilidade Corporativa. Agir dentro da letra fria da lei ndo significa agir com
responsabilidade, pois negligencia a responsabilidade que as empresas tém por
seus impactos econémicos mais amplos.

Uma abordagem responsavel vé o imposto ndo como um custo a ser evitado,
mas como um pagamento legitimo da riqueza criada para os paises e comunidades
que contribuiram para a criacdo de riqueza em primeiro lugar (BELOE et al, 2006, p.
4).
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Agir com responsabilidade significa, portanto, agir em conformidade com a lei
e seu espirito, mas também fazer uma interpretagéo ativa dos principios normativos
gue regem a atuacdo das empresas como a funcédo social da empresa, a boa-fé, a
transparéncia, a solidariedade e a consisténcia, de modo a fornecer uma base soélida
para o cumprimento de suas responsabilidades tributarias, atendendo as
expectativas morais de seus stakeholders quanto a questdes econdmicas, sociais e
ambientais (BELOE et al, 2006, p. 4).

Mas, como vimos, o caminho a percorrer é longo.

Col e Patel ( 2019, p. 1.034) acreditam que algumas caracteristicas, como
valores, competéncias internas ou mesmo caracteristicas especificas do CEOQ3**
afetam como a empresa define tanto sua agenda de Responsabilidade Corporativa
guanto sua estratégia tributaria.

Eu iria mais além. Acredito que diante das avaliacbes realizadas, podemos
observar que a maturidade civica da empresa e da moral da sociedade em que
operam, acabam por moldar a cultura da empresa, fazendo com que estas elaborem
suas estratégias tributarias de forma mais responsavel e consciente das
expectativas de seus stakeholders.

No entanto, tal cenario ainda esta longe de se concretizar. Como as ecolhas
de se realizar os compromissos e a extensdo do engajamento com as areas
escolhidas para a RC ainda fica a cargo de cada empresa, a efetividade dos
programas de RC é de dificil mensuracdo e acompanhamento.

E por esse motivo, que atualmente se discute a necessidade de
regulamentacdo dessas iniciativas. A regulamentacdo definiria o escopo da RC: o
que reportar, como reportar e quando reportar.

Frize-se que a regulamentacdo da RC ndo retira 0 seu carater voluntario.
Apenas estabelece o0s parametros para que uma empresa possa se intular
socialmente responsavel e cria mecanismos mensuraveis para acompanhamento do
cumprimento dos compromissos pelas empresas.

Mas, a quem caberia essa regulamentacdo? Da propria sociedade e das
empresas ou deve o poder publico intevir?

Passemos a analisar esses aspectos.

%5 Chief Executice Officer. O executivo sénior, responsavel pela ultima palavra na tomada de

decisoes.
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4 AS INICIATIVAS DE REGULACAO DA RESPONSABILIDADE
CORPORATIVA

Atualmente, a sociedade tem prestado muita atencdo na governanca das
empresas em relacdo a suas estratégias tributarias.

Temas como transparéncia tributaria, divulgacdo de informacdes tributarias e
codigos de conduta tém transferido para as empresas a responsabilidade de agir
correta e moralmente em relacdo ao pagamento de tributos, evitando planejamentos
tributarios, que, embora legais, estariam contrariando outros compromissos “sociais
e ambientais” assumidos pelas empresas.

Os codigos de conduta, instrumentos que visam a definir padrbes de
comportamento, principios norteadores de conduta e 0s valores morais e éticos a
serem observados por todos os empregados e fornecedores da empresa, sdo 0s
meios de comunicar a sociedade seus compromissos assumidos.

Desse modo, todos os stakeholders (como empregados e fornecedores, por
exemplo) podem ser capazes de colocar em pratica esses compromissos, bem como
avaliar (consumidores, por exemplo) o impacto das acbes da empresa tanto
internamente quanto externamente (GRIBNAU et al, 2018, p. 400).

Em um mundo altamente globalizado, com a facilidade de deslocamento do
capital (principalmente o financeiro), os codigos podem ser uma alternativa para
harmonizacdo de uma conduta desejavel nos niveis locais e internacionais. Por esse
motivo, 0os codigos de conduta podem alcancar objetivos que a lei (principalmente a
internacional) ndo consegue, especialmente por ndo ser lei e requerer uma adesao
voluntéaria por parte de quem os adota (MURPHY, 2007, p. 2).

Quando bem implementados, os cédigos podem ser uma maneira de elevar o
nivel dos padrdes morais a serem observados pela comunidade empresarial,
esclarecendo os principios que os norteiam e instituindo medidas de monitoramento
e penalidades, nos casos de descumprimento.

Mas como deve ser feita a elaboracdo e implantacdo desses compromissos?
Quem possui legitimidade para definir seus parametros?

Passemos a analisar essas questdes.
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4.1 A Regulamentacéo Privada

As interdependéncias econdmica e tecnoldgica provocadas pela globalizacéo
dos mercados criaram uma série de problemas que excedem o escopo da soberania
estatal e que ndo podem ser resolvidos unilateralmente pela agéo legislativa dos
governos nacionais, como, por exemplo, o combate aos planejamentos tributarios
agressivos aos quais se reputa a erosdo das bases tributarias dos Estados e o
deslocamento de lucros para outras jurisdices diferentes daquelas onde foram
gerados.

Além disso, a normatizacdo doméstica para enfrentamento desses problemas
cerrega o desafio de estabelecer normas sem que estas imponham as industrias
nacionais encargos regulatérios que restrinjam a sua competitividade (KNILL e
LEHMKUHL, 2002, p. 47).

Soma-se a esta dificuldade, a propria resisténcia de setores importantes da
economia doméstica em aceitar uma maior carga regulatoria. Cerny (1995, p. 597)
observa que quanto maior o poder de um setor ou atividade econémica especifica e
guando os interesses desses atores divergem da atuacdo estatal, “mais a
autoridade, a legitimidade, a capacidade de formulacdo de politicas e a eficacia de
implementacédo de politicas dos Estados sdo desafiadas por fora e por dentro”.

Assim, diante da impossibilidade ou da falta de interesse dos Estados em
legislar sobre determinadas matérias®*®, vém surgindo maneiras alternativas de
regulamentacdo da governanca das empresas. Algumas localizadas “acima” do
Estado, na forma de normatizacao internacional, e outras “abaixo” do Estado, por
meio dos esforcos de organizacdes ndo governamentais em estabelecer padrdes de
conduta a serem seguidos pelas empresas (ABBOT e SNIDAL, 2009, p. 45).

Verifica-se, a partir dai, uma participacdo crescente de outros atores nao
governamentais influenciando ou exercendo um papel regulatério que outrora estava

restrito ao poder dos Estados.**’ Em outras palavras, o papel regulatério que era

%% Rhys Jenkins (2001, p. 1) acredita que as mudancas ideoldgicas da década de 1980 e a

globalizag&o da atividade econémica fizeram com que os Estados estivessem menos dispostos e
menos capazes de desempenhar muitas das fungdes reguladoras nos ultimos anos.
7 0 crescimento da regulamentacéo civil representa, para Koenig-Archibugi (2004), um esforco
politico para estender a regulamentagcdo a uma ampla gama de praticas comerciais globais para
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normalmente exercido pelo Estado, devido a sua posi¢cdo formal como legislador,
cedeu espaco, no cenario internacional, as Organizacbes Internacionais,**® bem
como, as organizacoes da sociedade civil que, ao perceberem o desequilibrio entre
direitos e obrigacGes das empresas multinacionais, 0 mau comportamento dessas
empresas em diversas areas e a capacidade corporativa de implementar acoes,
passaram a pressionar para que as empresas aceitassem maior responsabilidade
social global (RUGGIE, 2004, p. 511).

Cerny (1995, p. 597) observa que as estruturas e processos politicos e
econdmicos que surgiram nesse sentido possuem caracteristicas relevantes. Séo
frequentemente (embora nem sempre) mais transnacionais e multinacionais do que
estatais (e, por isso, mais inclusivos), possuem um impacto potencialmente maior
gue o do Estado, no que se refere ao alcance de resultados em areas importantes e
permitem que oS atores e suas posicdes sejam decisivamente autbnomos em
relacdo ao Estado. Ademais, possuem uma dimensdo altamente relevante ao
pressionar empresas globais a internalizar algumas de suas externalidades

349 & aumentar a

negativas (mais frequentemente nas areas sociais e ambientais)
provisdo privada de alguns bens publicos, tornando-se parte de um “dominio publico

global emergente®®” (VOGEL, 2010, p. 68).

as quais o escopo ou a eficacia da autoridade governamental nacional e internacional é
atualmente fraca, limitada ou inexistente. Abbott e Snidal (2009, p. 7) reputa o crescimento dessa
participacdo ao surgimento de um “triangulo de governanga” global (Estado, empresas e ONGs)
mais complexo, no qual os estados ndo sdo mais a fonte exclusiva da autoridade reguladora
global. Para o histérico de desenvolvimento da regulacao da atividade corporativa, veja JENKINS,
2001, p. 1-6.
8 Jenkins (2001, p. 5) esclarece que nao se deve confundir os cédigos de conduta corporativos com
0s cbdigos internacionais propostos na década de 1970, particularmente o Projeto de CAdigo da
UNCTC. Estes ultimos foram vistos como um meio de regulamentacao das empresas
transnacionais por 6rgaos internacionais, que apoiariam ou suplementariam a regulamentacéo
estatal nacional. Os cédigos de conduta corporativos séo iniciativas voluntarias adotadas pelo
préprio negécio, que podem variar de declaragdes vagas de principios de negdcios aplicaveis a
operacgdes internacionais a esforcos mais substanciais de autorregulacéo.
%9 A escolhas das areas de compromisso, como ja vimos, depende da industria e expectativa dos
stakeholders.
350 Ruggie (2004, p. 519) esclarece que a intera¢do das organiza¢cfes da sociedade civil e empresas
transnacionais na area da Responsabilidade Corporativa gera e esta criando novas expectativas
sobre o papel da empresa privada na sociedade. Apesar da desconfianca e da retracédo das
empresas, de um lado e dos “temores de barganhas faustianas” por parte da sociedade civil de
outro, o0 autor observa que esse relacionamento se institucionalizou, marcando uma nova instancia
de um desenvolvimento histérico mais amplo — um dominio publico global recém-emergente que
nao é mais coincidente com o sistema de Estados. O autor define esse novo dominio publico
global como “uma arena institucionalizada do discurso, contestagao e agéo organizada em torno
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Nesse sentido, 0s impactos sociais, econdOmicos e ambientais provocados
pelas grandes empresas, o que inclui a elisdo tributaria passaram, de alguma forma,
a ser vistos como questdes de responsabilidade corporativa para deixarem de ser
objeto da acédo legislativa do Estado (JENKINS, 2001, p. 1). Em outras palavras, as
proprias empresas ou suas associacbes comerciais passaram a estabelecer os
padroes de conduta a serem observados por seus empregados, fornecedores e

administradores.

4.1.1 O que concerne a Regulamentacao Civil?

Jeremy Moon (2014, p. 87) assevera que a Responsabilidade Corporativa
desponta tanto como uma maneira de fazer negdcios como uma maneira de ampliar
as agendas de governanca das empresas para incluir outras responsabilidades além
daquela de gerar lucros aos acionistas. Esse novo cenéario, denominado de “nova
governanga”, refere-se a forma pela qual as empresas sdo administradas atualmente
e conta com uma maior participacdo da sociedade civii e de associacoes
empresariais no estabelecimento de padrbes de comportamento esperados das
empresas, criando obrigacfes a serem seguidas, em paralelo ao papel do Estado.

Os compromissos assumidos em decorréncia da Responsabilidade
Corporativa sdo formalizados por meio de “cdédigos de conduta”, verdadeiros
instrumentos de autorregulacdo, por meio dos quais as empresas assumem
compromissos, comunicam sua missao e estabelecem obrigacfes que estariam fora
do escopo da regulamentacéo estatal.

Apesar dos coédigos de conduta serem geralmente estabelecidos
internamente pelas proprias empresas, muitas vezes estas buscam, nas

associacbes e outras instituicdes civis, uma diretriz ou modelos na elaboracao de

da producéo de bens publicos globais”. Esse dominio publico global emergente, constituido por
interacdes entre atores ndo estatais e Estados, permite a expressao direta e a busca de uma
variedade de interesses humanos, ndo apenas aqueles mediados (filtrados, interpretados,
promovidos) pelos Estados. Para o autor, 0 novo dominio publico existe em formacgdes espaciais
nao territoriais que ultrapassa fronteiras e esta ancorado em normas e expectativas, bem como em
redes e circuitos institucionais encontrados dentro, através e além dos Estados.
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seus codigos de conduta para lhes dar maior robustez e credibilidade perante seus
stakeholders.

Assim, dada a credibilidade de algumas organizacbes e entidades da
sociedade civil entre os consumidores, comunidades locais, e outros stakeholders,

as empresas, passaram a recorrer as associacdes e ONGs*!

para auxilid-las na
elaboracdo de seus codigos de conduta . Estas Ultimas, por sua vez, com o intuito
de influenciar determinado setor, estabeleceram padrbes minimos a serem
observados, na tentativa de garantir certa mensurabilidade.

A busca pela parceria com outras empresas, por meio de associacoes, para
estabelecer os compromissos do codigo de conduta de uma industria, também é
preferivel, quando a assuncéo de obrigacbes que ultrapassam o estabelecido por lei
pode diminuir a competitividade ou aumentar custos.®*

De acordo com Vogel (2010, p. 72), 0 numero e o0 escopo dos regulamentos
civis globais comecaram a se expandir significativamente durante os anos 90 e,
atualmente, existem regulamentos privados que definem padrbes para praticas
comerciais "responsaveis" para praticamente todos os setores globais e commodities

comercializados internacionalmente.>3

1 Um exemplo € a regulamentacéo pela GRI (Global Reporting Iniciative), um dos instrumentos mais

utilizados para reportar os compromissos de Responsabilidade Social Corporativa no mundo, que
passou a incluir um novo padréo de relatérios para divulgacdo de estratégias tributérias, a partir de
2019 e que inclui a possibilidade de divulgacdo do “country-by-country reporting” estabelecido no
Plano de Acéo n. 13 do BEPS, da OCDE.
%2 Em vis&o contraria, Peloza e Falkenberg (2009, p. 110) acreditam que a visdo predominante entre
gestores parece ser na utilizacdo da RC como vantagem competitiva de modo a fornecer
beneficios econdmicos a empresa.
%3 Os mais comuns ou conhecidos sdo: SA8000 (Social Accountability 8000) e a AA1000
(AccountAbility 1000), Global Reporting Initiative (GRI), Fair Labor Association, International
Standards Organisation’s ISO 26000 — Social Responsibility International Standards,
Organisation’s ISO 14001, Environmental Management System, o UN Global Compact, entre
outros.
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4.1.2 Os Desafios da Requlamentacdo Civil

Crane et al (2014, p. 488) observam que as empresas hao possuem O
monopdlio de estabelecer unilateralmente as responsabilidades corporativas que
querem assumir. As expectativas dos governos, da sociedade civil e do proprio
mercado pressionam as empresas a considerar as necessidades e interesses de
todos os stakeholders relevantes quando da elaboracdo de seus cdédigos de
conduta.

No entanto, a escolha final de que compromissos serdo assumidos e quais
as estratégias a serem implementadas, é sempre privativa da empresa®*.

Por esse motivo, a RC é muitas vezes percebida como uma forma “branda”
de regulamentagcdo. Em outros termos, 0s governos, em vez de impor uma norma
cujo cumprimento serd exigido, incentivam as empresas a assumirem Compromissos
voluntariamente, de modo a promover as metas sociais almejadas.

Mas, como vimos, ao longo dos anos, praticamente todos os setores de
atividade econOmica acabaram por definir padrbes privados para auto-
regulamentacgao.

Essa grande proliferacdo de varios tipos de cddigos de conduta acabou por
dificultar o estabelecimento de um padrao Unico a ser seguido e, consequentemente,
a mensurabilidade e a comparabilidade de seu cumprimento.

Nesse sentido, a existéncia de um variado numero de instituicbes oferecendo
solugdes diferentes para 0 mesmo problema vem demandando mais coordenagéo e
cooperacdo da sociedade civil, colocando-se como mais um desafio a ser
enfrentado. N&o por acaso, vem surgindo uma discussdo sobre a necessidade e a
viabilidade de regulamentacédo da Responsabilidade Corporativa pelo poder publico.

Isso nem sempre significa estabelecer os padrbes a serem seguidos pela
empresa, o que implicaria na prépria criacéo legislativa, mas sim, definir o que deve
constar nos instrumentos de RC para que possam ser considerados como tal, bem

como os beneficios, ou sangdes no caso do descumprimento desses Compromissos.

%4 Exceto, obviamente nos paises onde a RC é regulada pelos Estados.
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A ameaca de regulamentagdo publica, criando verdadeiras obrigacdes a
empresas, com a aplicacao de sancgoes pelo seu decumprimento, induz as empresas
a observarem, de fato, os padrdes de autorregulacéo estabelecidos de modo a evitar
que os Estados possam intervir>>°.

Mas essa tentativa de excluir a participacdo dos Estados na regulamentacéo
da RC encontra certas dificuldades que passaremos a analisar a seguir.

a) A multiplicidade dos padrdes estabelecidos pelas associacfes e/ou

organizagdes civis para definicdo de responsabilidades

Como vimos, as organizacdes civis e ONGs, buscando advogar por suas
causas e promover suas agendas, organizam-se para exercer um papel de
coordenacao e cooperacao para elaboracao dos codigos de conduta das empresas.

Além disso, pesar dos esforcos da comunidade empresarial e da sociedade
civil em avancar na agenda de regulamentacédo dos cédigos de conduta, atualmente,
nao ha um padréo universal para que as empresas possam elabora-los, o que acaba
por comprometer as vantagens de sua instituicdo, ja que nao podem ser
comparaveis e, consequentemente, mensuraveis.

Dessa forma, quando ha outros atores, além das préprias empresas,
envolvidos na elaboracdo dos codigos de conduta, os desafios sdo ainda maiores,
pois, como o0s interesses de todos 0s potenciais signatarios podem ser diferentes, ha
sempre a necessidade de coordenacao de todas as partes envolvidas.

Além disso, qual a verdadeira forca e legitimidade da regulamentacao civil?

b) A legitimidade das associacbes e/ou organizacdes civis para
definicdo de responsabilidades
Abbot e Snidal (2009, p. 18) observam nao se pode desconsiderar que nem

sempre as organizagdes civis representam o interesse publico ou interesses

355 Vogel (2010, p. 69) adverte, contudo, que n&o se pode perder de vista as ligagbes importantes

existentes entre regulamentos civis e estatais. Os regulamentos civis geralmente estabelecem aos
seus signatarios corporativos o compromisso fundamental de obedecer as leis do pais onde
operam e muitos regulamentos estéo baseados em orientaces de organizacdes
intergovernamentais, como a Organizac¢do para Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), a International Finance Corporation (IFC) Banco Mundial e Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), para citar alguns.
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comuns®® de um setor da industria ou de seus stakeholders, o que dificulta o
desenvolvimento de um nivel de confianga entre eles que permita a negociacao mais
aprofundada dos compromissos a serem estipulados.

De acordo com Knill e Lehmkuhl (2002, p. 54), ), a capacidade de influéncia
regulatéria das organizacdes civis é definida por dois aspectos: (i) a forca e (ii) o
grau de organizacéo dos atores privados.

A forca organizacional de cada entidade € que define até que ponto elas sao
capazes de influenciar, monitorar e sancionar o comportamento de seus membros,
ou seja, até que ponto as organizacdes tém autonomia suficiente para tomar
decisbes em nome de seus membros e sdo capazes de garantir a conformidade com
0s compromissos estabelecidos dentro de um dominio especifico (KNILL e
LEHMKUHL, 2002, p. 54).

Ja o grau de organizacdo refere-se a extensdo em que essas instituicées
estdo organizadas ou dispostas a contribuir para a consecucdo dos objetivos
almejados. Nesse contexto, por exemplo, o tamanho do grupo afetado e a extensao
em que as organizacdes podem oferecer incentivos seletivos para a cooperacao
desempenham um papel importante. O grau de organizacdo também compreende
os recursos disponiveis dessas instituicdes, incluindo as capacidades financeira,
pessoal e tecnoldgica, além de conhecimentos cientificos para influenciar as
discussbes. Pode-se dizer que as entidades que possuem recursos mais

apropriados para o desenvolvimento de solucées para determinados assuntos, >’

%% Em verdade, nem no sistema de democracia representativa, como a que vivemos, as leis

positivadas representam o interesse individual de cada cidadao, uma vez que sdo promulgadas
por maioria de votos. E cedico que os cidaddos possuem valores, interesses e preferéncias muitas
vezes divergentes uns dos outros e, por esse motivo, tém que aceitar o fato de que nem sempre
conseguirdo passar as leis que gostariam de ter. Em relacdo as empresas, estas ndo votam, mas
participam do processo democratico influenciando o congresso por meio de suas relagbes
institucionais e praticas de lobby (na concepc¢éo legal do termo). Na &rea tributéria, Gribnau (2016,
p. 45) assevera que essa matéria é objeto de forte presséo e lobby por parte das empresas, mas
reconhece que ndo existe combinacéo perfeita entre os interesses corporativos na area tributaria e
a legislacédo em vigor. Na regulamentacao civil, essa combinagao também nao é perfeita. Abbot e
Snidal (2009 p. 18) ressaltam que, muitas vezes, as ONGs advogam por seus interesses
"particulares”. E, mesmo quando as ONGs compartilham objetivos comuns, elas representam
apenas um segmento dos interesses da sociedade. Além disso, as ONGs também tém objetivos
organizacionais, como atracéo de filiagdo e captacdo de recursos, que podem entrar em conflito
com suas missdes e valores. Por esse motivo, como todas as organizacdes, as ONGs néo estédo
imunes a "patologias". Assim, o melhor caminho sempre sera a coordenac¢éo e a cooperacao de
modo a encontrar o melhor resultado 6timo possivel.

%7 Tal assertiva pode nao ser verdadeira para Organizacdes Internacionais, que podem dispor de

corpo técnico especializado e recursos financeiros para a consecucao de suas atividades. Mas,
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particularmente no que diz respeito a problemas tecnoldgicos complexos (KNILL e
LEHMKUHL, 2002, p. 54), possuem maior capacidade de influéncia e acabam por
exercer maior protagonismo na regulamentacdo dos cédigos de conduta de uma
industria ou setor.

Nesse sentido, industrias mais fortes e organizadas terdo maior capacidade
de estabelecer padrbes mais uniformes de RC que outros setores, menos

organizados.

c) A definicdo das responsabilidades

Uma das dificuldades da regulamentacao civil € o consenso sobre o que deve
constar nos codigos de conduta, principalmente quando se trata da inclusdo de uma
nova area para compromissos, como em relacdo a divulgacdo das estratégias
tributarias das empresas.

Para se ter uma ideia, o Institute of Business Ethics, em pesquisa conduzida
no ano de 2016 com consumidores do Reino Unido sobre quais problemas das
empresas que precisam ser observados, constatou que, desde 2012, o primeiro ano
em que a pesquisa foi conduzida, o problema da eliséo fiscal ocupa o primeiro lugar
na preocupacado dos britanicos, seguido dos pagamentos vultosos aos
administradores das empresas e da necessidade de garantir relagcdes de trabalho
justas (INSTITUTE OF BUSINESS ETHICS. 2013., p. 3).

No Brasil, por sua vez, pesquisa conduzida pelo Instituto Akatu (2005, p. 34),
em parceria com o Instituto Ethos em 2005, ja indicava que, a qualidade e
seguranca do produto da empresa, o tratamento dado aos empregados e a
observancia do "minimo ético”, de que todos precisamos cumprir a lei e pagar
impostos, sdo “sempre importante atributos” na avaliacdo das empresas pelos
consumidores.

Apesar das organizacbes civis tentarem avaliar quais as questbes mais
importantes ou desejadas para os stakeholders relevantes de determinada industria
ou setor, é fato que nem sempre tais “desejos” sdo considerados pelas empresas

guando da assunc¢do de compromissos nos instrumentos de RC.

apesar da independéncia de seus membros, como estabelecido em suas cartas de instituicéo,
nem sempre os interesses que estas defendem sdo tao isentos como querem fazer crer.
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E cedico que a grande maioria das empresas prefere ndo expandir o escopo
de suas responsabilidades para incluir questdes tributarias, ainda que possuam alta
aderéncia a programas de RC, dada a sensibilidade e complexidade do assunto, a
menos que haja alguma forte razdo para fazé-lo®%.

Diante dos desafios apresentados, ocorre que, normalmente, os modelos
estabelecidos pelas organizagdes civis acabam por estabelecer apenas diretrizes de
boas praticas sobre as quais as empresas elaboram seus proprios cédigos de
conduta.

Como consequéncia, varios cédigos de conduta implantados pelas empresas
sdo bastante vagos, indicando apenas principios éticos gerais, sem qualquer
indicacdo sobre quais sdo os efetivos compromissos assumidos e como estes serao
implementados (JENKINS, 2001, p. 25).

Newell (2002, p. 910) observa que, em virtude da falta de consisténcia e forga
desses instrumentos e das iniciativas fracassadas de implementacdo de
compromissos mais assertivos e robustos no plano internacional (principalmente em
relacdo a responsabilidade tributaria, as ONGs comecaram a pressionar as
empresas multinacionais com mais vigor nos ultimos anos, para que haja um maior
engajamento em elaborar instrumentos de RC.

Sem embargo, dado o carater voluntario dos instrumentos, esse é de fato,

outro desafio a se analisar.

d) Engajamento das empresas para assumir COmpromissos

Para que as empresas possam assumir 0S compromissos estipulados por
uma organizacao civil de forma eficaz, faz-se necessario que aquele determinado
padrdo seja incorporado nas politicas, operacfes, contratos, tecnologias e
processos das empresas alvo, incluindo procedimentos para avaliar se empregados
e fornecedores estdo atendendo ao padrdo acordado com seriedade (ABBOT e
SNIDAL, 2009, p. 22).

%8 A ActionAid (2015, p. 13), contudo, reconhecendo a dificuldade em estabelecer o que de fato deve

conter nos codigos de conduta das empresas, mais nortadamente em relagdo aos compromissos
na &rea tributéria, ressalta que a abordagem do comportamento tributario responsavel deve
compreender instrumentos para transparéncia, avaliagdo do progresso e mensuragao progressiva
das melhorias.
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N&o obstante, Jenkins (2001, p. 26) chama a atencéo para o paradoxo de
que, muito embora o discurso da Responsabilidade Corporativa esteja repleto de
referéncias aos stakeholders da companhia e da necessidade de levar em conta
retornos mais abrangentes que os financeiros, na maioria dos casos, o envolvimento
das empresas na implementacdo desses compromissos é minimo.

Em relacdo a responsabilidade tributaria esse paradoxo é ainda mais
evidente. E interessante notar que, a despeito da tributacdo estar diretamente ligada
a viabilidade da oferta de bens e servicos publicos para a sociedade e varios
codigos de conduta de multinacionais brasileiras, por exemplo, fazerem referéncias
gerais a compromissos como a promoc¢ao do crescimento econdémico, da justica
social e da garantia da qualidade de vida local, entre outros, ndo ha,
especificamente, em nenhum dos codigos anteriormente analisados nesta tese,
compromissos relativos aos planejamentos tributarios engendrados. Vimos também
que na pratica, essa falta de engajamento pode ser comprovada.

O engajamento das empresas em instrumentos de Responsabilidade
Corporativa esta diretamente ligado ao grau de maturidade de determinada
sociedade. Isso significa dizer que, em sociedades em que a populagdo demanda
uma atuacdo responsavel das empresas, fiscalizando e se insurgindo contra
planejamentos tributarios agressivos, o comprometimento das empresas é maior do
que em outras sociedades, em que seus membros sejam mais tolerantes>>°.

Recente estudo da OCDE (2019a) demonstrou que fatores sécio-econémicos
como democracia, meritocracia, confianca nos governos, nivel de educacdo dos
individuos, democracia redistributiva, entre outros fatores (como idade, género e até
religido) influenciam no nivel de responsabilidade tributaria esperada.

Por esse motivo, € importante que existam instrumentos de monitoramento e
verificacdo do cumprimento dos compromissos assumidos pela populacdo, de modo

a informar e sensibilizar a sociedade.

%9 Anne Maina (OECD, 2019€, p. 3), em seus comentarios ao relatdrio condizido pela OCDE, What

drives tax morale? (OECD, 2013), relaciona o comportamento dos contribuintes a cultura e seu
desenvolvimetno histérico: “I would also like to point out that the taxpayer’s behaviour is also
influenced by the culture and history of a country. For instance, a country which was colonised and
forced to pay taxes to their colonizers may have low tax morale since they tax perceive taxes as a
means of oppression by the ruling elite. In the future, it would be interesting to find out if there is
any evidence to show the influence of history and culture on tax morale, within the diverse regions
and countries involved in the study”.
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e) Monitoramento da conformidade

Kolk e van Tulder (2005, p. 9) observam que quanto mais especificos 0s
compromissos estejam definidos nos codigos de conduta, melhor eles podem ser
medidos e, consequentemente, monitorados. Os autores ressaltam que o
monitoramento aprimora a abrangéncia e a probabilidade de conformidade dos
codigos.

Da mesma forma, Jenkins (2001, p. 25) aponta que a ado¢do de um codigo
de conduta envolvendo uma declaracdo de principios sobre o comportamento nos
negécios nao implica, necessariamente, a aplicacdo desses principios nas
operacbes da empresa. Segundo o autor, para que 0S compromissos assumidos
sejam significativos, o cédigo de conduta deve ter métodos claros de implementacéo
e meios para garantir que seja cumprido, ou seja, a implementacdo dos
compromissos sO pode ser garantida quando ha monitoramento independente dos
cddigos de conduta.

Esses mecanismos também contribuem para conferir maior transparéncia e
garantia do comportamento responsavel das empresas que assim se promovem.

No caso da tributacdo, por exemplo, os mecanismos de transparéncia e
monitoramento sdo fundamentais para a prevencdo da implantacdo de
planejamentos tributarios agressivos. Sendo arranjos legais, para que a inclusao da
responsabilidade tributaria ndo fiqgue apenas no campo da retorica, faz-se necessario
dar visibilidade da estratégia tributaria da empresa para que, de fato, possa coibir
arranjos considerados “imorais”.

Todavia, ndo ha consenso ou certeza do que deve ser reportado, quando e
como fazé-lo e para quem. Deve haver, de fato, muito cuidado com as estratégias de
investimentos das empresas, para que a divulgacado nao afete sua competitividade e

até mesmo fira outras regras, como de valores mobiliarios, por exemplo,

f) Sancdes pela ndo execugcao dos compromissos assumidos

Diante do carater voluntario dos codigos de conduta, outro grande desafio
encontrado pela regulamentacdo civil € a sua execugdo. Jenkins (2001, p. 26)
ressalta que, em muitos casos, as san¢des pelo descumprimento de compromissos

estabelecidos nos cddigos de conduta ndo séo claras ou ndo sao definidas.
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Para ilustrar essa assertiva, tomamos o estudo conduzido pela OCDE (2000,
p. 7) que analisou os conteudos, objetivos e efeitos dos cddigos de conduta de um
inventario de 246 codigos coletados nos paises da OCDE.** A organizacdo concluiu
que, de todos os cddigos, apenas 38% deles especificam algum tipo de penalidade
pelo ndo cumprimento das obrigacdes estabelecidas (OCDE, 2000, p. 35).

Entdo como se poderia evitar a baixa efetividade dos codigos de conduta e o
risco de serem meros instrumentos retoricos e vazios?

Abbot e Snidal (2009, p. 23) esclarecem que a garantia de execucédo dos
compromissos assumidos pode se dar por meio da aplicagdo de recompensas ou
penalidades, tanto no plano interno quanto externo.

Internamente, as acbes sdo dirigidas para seus proprios empregados e
gestores, e se referem a aplicacfes de medidas disciplinares para seus empregados
incluindo as de carater remuneratério (diminuicdo de bonus, por exemplo) ou até a
demissao, para citar alguns.

Externamente, ndo se pode negar que as ONGs e outras entidades da
sociedade civil vém exercendo sua influéncia por meio de soft law para que as
empresas assumam cada vez compromissos de RC, formalizados por meios de seus
codigos de conduta. Nesse sentido, € possivel a aplicagdo de multas pelas
associacfes as quais as empresas sao filiadas, por exemplo, embora, geralmente,
0s esguemas regulamentacao privada ndo tenham poder coercitivo.

De acordo com Jeremy Moon (2014, p. 87), a autoridade da sociedade civil é
exercida por meio de mecanismos regulatdrios encontrados no mercado e nas redes
de relacionamento das empresas.

Por isso, a regulamentacdo privada acaba contando com as sancodes
aplicadas por seus stakeholders, como por exemplo, os consumidores podem tomar
decisbes de compra com base no comportamento da empresa, trabalhadores em
potencial podem declinar ofertas de emprego e investidores socialmente

responsaveis com decisdes financeiras de nao investir naquele negdécio. Nao

%9 Dos codigos avaliados, 118 cddigos foram elaborados individualmente, na maioria dos casos, por

empresas multinacionais. 92 cddigos foram elaborados por associa¢des industriais e comerciais;
32 foram elaborados em parcerias com stakeholders (principalmente ONGs e sindicatos) e,
apenas 4 codigos por algumas organizacdes intergovernamentais (OCDE, 2000, p. 7).
Interessante notar que apenas 1 dos cddigos avaliados mencionou 0 compromisso com a
responsabilidade tributéria (OCDE, 2000, p. 16).
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obstante, como esses grupos sao difusos, eles devem ser "ativados" para atuar
como sancionadores.

Assim, as associacdes empresariais/organizacdes preferem lancar méo de
algumas técnicas administrativas, para responder a ndo conformidade pelos
signatérios. Essas técnicas podem incluir a publicacdo de listas com melhores e
piores, descredenciamento de membros e a nédo certificacdo de empresas, para citar
alguns.

Linda Senders (2014, p. 23) chama atencdo para outro fato: de que os
codigos de conduta, ainda que sejam de adesao voluntéria e sem poder normativo,
nao sao totalmente desprovidos de efeitos legais e podem provocar efeitos
praticos®*. Por esse motivo pelo qual sua forca ndo pode ser subestimada (Gribnau
et al, 2018, p. 402).

E preciso ter em mente de que as declaracdes e compromissos assumidos
pelas empresas podem ser efetivamente cobrados por meio da lei civi. Como bem
lembram Gond et al (2011, p. 15), as ONGs lograram éxito em mobilizar
proativamente estruturas legais, de tal modo que transformaram iniciativas
voluntarias de responsabilidade social em obrigacdes juridicamente vinculativas,
como no caso Kasky vs. Nike em que a Suprema Corte da Califérnia estabeleceu a
obrigatoriedade da empresa no cumprimento dos compromissos assumidos na area

social®®?,

%1 Sobre esse aspecto, Pitts (2009, p. 422) alerta que grande parte do problema histérico relacionado

a responsabilidade social das empresas € a dificuldade de responsabilizar os individuos /
administradores que acabam por desviar suas responsabilidades éticas ou legais para uma
organizacdo. No Brasil, no entanto, € possivel responsabilizar os acionistas e gestores das
empresas por planejamentos tributarios abusivos, por exemplo, nos termos do art. 135 do CTN:
BRASIL. Cédigo Tributario Nacional - Art. 135 — Sao pessoalmente responséaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — 0s mandatarios, prepostos e empregados;

Ill — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

%2 A Corte decidiu que: “(...) Acting on behalf of the public, plaintiff brought this action seeking

monetary and injunctive relief under California laws designed to curb false advertising and unfair
competition.  Plaintiff alleged that defendant corporation, in response to public criticism, and to
induce consumers to continue to buy its products, made false statements of fact about its labor
practices and about working conditions in factories that make its products. (...) The issue here is
whether defendant corporation's false statements are commercial or noncommercial speech for
purposes of constitutional free speech analysis under the state and federal Constitutions.
Resolution of this issue is important because commercial speech receives a lesser degree of
constitutional protection than many other forms of expression, and because governments may
entirely prohibit commercial speech that is false or misleading. Because the messages in question
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Naquela situagéo, foi ajuizada uma acdo contra a empresa Nike visando a
responsabiliza-la em decorréncia de propaganda enganosa e concorréncia desleal,
guando esta teria feito declaracfes falsas sobre suas praticas trabalhistas e sobre as
condicbes de trabalho nas fabricas que produziam seus produtos, para induzir os
consumidores a continuar comprando seus produtos. A Corte decidiu que, quando
uma empresa comercial faz declaragbes sobre seus proprios produtos ou
operacdes, para promover suas vendas e auferir lucros, ela deve ser sincera e
transparente.

No Brasil, a obrigagdo de uma conduta sincera e transparente também obriga
as empresas. Com base nos principios da boa-fé e da transparéncia, as empresas
gue se intitulam socialmente responsaveis podem ser reponsabilizadas por
declaraces inidéneas ou falsas.

E sdo vérios os dispositivos legais, que podem garantir o cumprimento das
obrigagbes assumidas voluntariamente pelas empresas, inclusive com o
estabelecimento de sacfes legais.

O artigo 6° da Lei de Defesa do Consumidor, por exemplo, visa a proteger 0s
consumidores contra a publicidade enganosa e métodos comerciais desleais*®. O
descumprimento dessa norma enseja a aplicagdo das sancfes administrativas
previstas no art. 56 da mesma lei, sem prejuizo das penalidades de natureza civil,
penal e daquelas definidas em normas especificas, se for o caso.

Ruggie (2004, p. 519) esclarece que o fato das empresas poderem ser

responsabilizadas civiimente pelo ndo atendimento dos compromissos que declara

were directed by a commercial speaker to a commercial audience, and because they made
representations of fact about the speaker's own business operations for the purpose of promoting
sales of its products, we conclude that these messages are commercial speech for purposes of
applying state laws barring false and misleading commercial messages. Because the Court of
Appeal concluded otherwise, we will reverse its judgment. Our holding, based on decisions of the
United States Supreme Court, in no way prohibits any business enterprise from speaking out on
issues of public importance or from vigorously defending its own labor practices. It means only that
when a business enterprise, to promote and defend its sales and profits, makes factual
representations about its own products or its own operations, it must speak truthfully. Unlike our
dissenting colleagues, we do not consider this a remarkable or intolerable burden to impose on the
business community. (...).. Disponivel em: https://caselaw.findlaw.com/ca-supreme-
court/1245242 .html. Acesso em: 19 dez. 2019.

363 0 art. 37, 81° da mesma lei esclarece o que significa propaganda enganosa: “qualquer
modalidade de informacao ou comunicagéo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa,
ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servicos”.


https://caselaw.findlaw.com/ca-supreme-court/1245242.html
https://caselaw.findlaw.com/ca-supreme-court/1245242.html
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assumir, ndo quer dizer que a regulamentacao civil substitui ou deva substituir o
papel dos Estados.

Na verdade, a regulamentacdo civil contribui para incluir os sistemas de
governanca privada em estruturas globais de capacidade social mais amplas e que
nao existiam anteriormente.

A regulamentacao civil, portanto, amplia a atividade reguladora para além do
Estado, permitindo que atores ndo estatais globais possam estabelecer padrdes de
conduta as empresas que reflitam as expectativas de stakeholders especificos e
importantes para determinado setor ou industria, bem como valores morais e/ou
determinadas especificacdes técnicas, muitas vezes mais amplas e rigidas que

aguelas estabelecidas na lei.

4.2Regulamentacé&o Civil e Tributagao Internacional

Como demonstrado ao longo deste trabalho, quando se trata de coibir os
planejamentos tributarios agressivos, a lei ndo é a alternativa adequada, uma vez
que tais arranjos sao legais e, geralmente incentivados pelos proprios Estados na
tentativa de atracdo de capital.

Knuutinen (2014, p. 39) ressalta que é preferivel que os Estados incentivem o
engajamento das empresas em RC e ndo partam para a regulacdo direta no
combate aos planejamentos tributarios agressivos. Para o autor, em alguns casos,
as empresas estariam mais bem posicionadas para melhor avaliar qual a abordagem
mais adequada em relacdo a um planejamento tributario.

Recorre-se, portanto, a moral, como uma alternativa para mitigar a
implantacdo de arranjos que se aproveitam de lacunas legais para minimizar,
reduzir, diferir ou mesmo transferir a carga tributaria que incidiria em uma operacao,
caso uma “forma mais usual’ tivesse sido utilizada.

Vimos que é por meio dos codigos de conduta das empresas, que seus
compromissos de responsabilidade corporativa sdo comunicados aos seus
stakeholders. Mas, diante do seu carater voluntario, esses instrumentos carecem de

padrées que garantam a inclusdo da responsabilidade tributaria como um dos
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compromissos a serem assumidos e também que viabilizem a mensurabilidade e
comparabilidade das obriga¢cbes acordadas.

Apesar das varias iniciativas privadas de regulamentacdo da RC, verifica-se
um movimento do setor publico para impulsionar essa agenda, principalmente no
que se refere a responsabilidade tributaria, agora ndo mais dissociada da concepcgao
de Responsabilidade Social Corporativa.

Panayi (2015, p. 556) advoga que, se alguns arranjos tributarios estdo se
tornando inaceitaveis aos olhos da comunidade internacional, as organizacdes
internacionais*®*, como a OCDE, bem como os Estados, deveriam prestar o suporte
as empresas no desenho de sua RC, para que esta possa contemplar de forma
adequada o compromisso de evitar 0 engajamento em planejamentos tributarios
agressivos.

Mas, diante das dificuldades em garantir maior eficacia aos instrumentos de
RC, a sociedade e a midia internacional vém exercendo uma pressao nos governos,
especificamente, por maior regulacdo sobre a matéria (LINCH-WOOD e
WILLIAMSON, 2005, p. 5).

A percepgéo de que ndo se pode confiar que as empresas irdo se comportar
de forma responsavel voluntariamente faz com que o debate sobre a necessidade
de regulacdo da RC pelo governo ganhe corpo. Acredita-se que 0s governos podem
melhor guiar as empresas na elaboracdo de seus compromissos, permitir a punicao
dos oportunistas (MOON, 2014, p. 131) e estabelecer padrdoes de reporte que

melhorem a transparéncia da ac¢des praticadas pelas empresas.

%% Mark Camillieri (2015, p. 211) lembra que em meados da década de 1990, o Sr. Robert Reich,
secretario americano do trabalho pediu a Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) que
desenvolvesse um rétulo social que atestasse os produtos que fossem fabricados em
conformidade com as normas trabalhistas da OIT. No entanto, sua proposta foi denunciada pelos
representantes de paises em desenvolvimento por a terem considerado uma forma de
protecionismo contra os produtos fabricados naqueles paises e a proposta acabou sendo
abandonada. O autor ressalta que esse episodio desencadeou a formacgéo de padrées privados de
certificagdo trabalhista, que agora representam uma dimens&o critica da responsabilidade
corporativa global contemporanea. A OIT, contudo, se limitou a estabelecer padrées minimos de
condic¢bes de trabalho que foram negociados e acordados por um grande nimero de paises. A
adesdo a esses padrdes era e ainda € de natureza totalmente voluntaria. Da mesma forma, o
autor observa que a Comissdo da ONU de Empresas Transnacionais nao conseguiu concordar
com um cédigo de conduta para empresas globais por causa de conflitos entre nacdes
desenvolvidas e em desenvolvimento. Todavia, as Diretrizes da OCDE e as da OIT conquistaram
o suporte formal de muitas organizagbes empresariais.
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Gond et al (2011, p. 5) acreditam que a RC n&o deve ser vista apenas como
uma forma de auto governo (voluntario e ndo executdrio) ou como um forma
alternativa de governo (substituto do governo), mas sim como uma forma de
autorregulamentacdo facilitada pelo governo, coordenada em parceria com o
governo e mandatada — direta ou indiretamente — pelo governo.

Os autores advogam que 0s governos podem e vém, estrategicamente,
mobilizando as empresas a assumirem compromissos por meio de RC. Ao se confiar
apenas nos mecanismos do mercado para que as empresas atuem
responsavelmente, corre-se o risco de negligenciar um grupo mais abrangente de
stakeholders, dando atencdo apenas aos interesses dos acionistas das empresas
(GOND ET AL, 2011, p. 10).

E necessario, portanto, ndo perder de vista o papel de relevo dos governos
nessa regulamentacdo por meio do estabelecimento de padres minimos para a RC,
de modo a modelar esses instrumentos.

Crane et al (2014, p. 491) aponta 0os motivos pelos quais os governos devem
regulamentar as iniciativas de RC:

a) A RC pode contribuir para a consecuc¢ao dos objetivos dos Estados;

b) A RC pode ser um complemento para a norma positivada quando uma

nova regulacdo € indesejada ou inviavel;
c) A RC representa uma oportunidade para que 0 governo interaja
proativamente e positivamente com as empresas no lugar da fiscalizacao
e da coacao;

d) A RC representa uma nova forma de governo, por meio da
‘regulamentacao branda”, e da construgao de parcerias.

Diante dessa nova agenda, que visa a estabelecer padrées minimos de
compromisso e de reporte de RC, vérias iniciativas estatais estdo sendo
implementadas em diferentes partes do mundo.

No Brasil, por exemplo, podemos citar a regulamentacdo do programa de
integridade das empresas previsto na Lei n. 12.486/2013 e regulamentado pelo
Decreto 8.420 /2015. O art. 42 do referido decreto estabelece os parametros para
gue as empresas instituam o seu programa de integridade. A norma, muito embora
tenha como foco o combate a corrupcdo, tem uma importancia no movimento de

regulamentacdo de cddigos de conduta no Brasil e significa um primeiro passo na
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inclusdo de compromissos em relacdo a estratégias tributarias das empresas
brasileiras, ainda pouco explorada.

Analisaremos nestes estudos algumas iniciativas que estdo sendo
implementadas na Europa que envolvem a assuncdo de compromissos relativos a
responsabilidade tributéria, por seu pioneirismo. Investigaremos também algumas
diretrizes elaboradas pela OCDE, em virtude de seu papel de destague na
coordenacao dos trabalhos para coibir os planejamentos tributarios agressivos e, por

fim, como o tema vem se desenvolvendo no Brasil.

4.2.1 O Estado da Arte na Europa®®

A Europa vem despontando na regulamentacdo da RC com pioneirismo
desde 1999 desde a edicdo da Resolucdo “EU standards for European enterprises

operating in developing countries: towards a European Code of Conduct’®®

pelo
Parlamento Europeu.

A resolucéo visava a uma padronizacdo nos Cédigos de Conduta voluntérios,
a partir de padrdes internacionais, e a instauracdo de uma Plataforma de
Monitoramento Europeu que pudesse acompanhar a implementacdo dos cédigos
pelas empresas, analisar os termos e condi¢cdes desses instrumentos, bem como
instaurar procedimentos para reclamacédo, de modo a permitir a implantacdo de
acOes corretivas.

N&o obstante, apesar dos esforcos para regulamentar a Responsabilidade
Corporativa, a Unido Europeia, reconhecia a voluntariedade da implantacdo dessas
7

iniciativas **’ e reforcou, por meio da resolucdo, essa premissa, declarando

%5 N&o é apenas a Europa que vem trabalhando no sentido de regulamentar a Responsabilidade

Corporativa. Paises como a Austrdlia, india e Indonésia, por exemplo tém regras para
regulamentar a RC. No entanto, a regulamentacdo sendo gestada e implementada na Europa, por
suas implicagcdes em um grande ndmero de paises e 0 poder que esta exerce na OCDE,
impactando outros Estados fora da Unido Europeia, merece uma avaliagdo um pouco mais
detalhada.

**Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A51998IP0508.
Acesso em 28 dez. 2019.

%7 A Resolucéo estabelece que: “1. Aprova e encoraja as iniciativas voluntarias desenvolvidas

pelas empresas, indUstria, sindicatos e associacdes de ONG para promover codigos de
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expressamente que os codigos de conduta ndo deviam ser utilizados para submeter
as empresas multinacionais a padrdes mais elevados que agueles estabelecidos na
lei de cada pais onde operam.

Um ponto importante a se destacar € que, desde a edi¢cdo da Resolucéo, a
inclusdo de compromissos referentes a tributacdo internacional passou a ser
aventada, muito embora o escopo ficasse limitado ao combate a evasdao tributaria
ilicita.

Sem embargo, a despeito do referido cddigo, politicamente apoiado pelos
Estados-Membros, ndo ser juridicamente vinculativo, a Unido Europeia avalia que
ele “tem sido bem-sucedido na eliminacdo de um certo nimero de praticas fiscais
prejudiciais ao longo dos anos” (COM, 2015, p. 3).

A partir dai, a Europa passou a reforcar o intuito de trabalhar mais ativamente
na regulamentacédo dos codigos de conduta e governancga corporativa das empresas
multinacionais, apontando para a necessidade da criacdo de diretrizes para RC,
numa tentativa de mitigar eventuais impactos negativos que as atividades das
multinacionais causam nos locais onde atuam, principalmente num periodo em que,
devido a crise econémica, ocorria perda de confianca da sociedade no setor privado
(EUROPEAN COMMISSION, 2011, p. 4).

Assim, em 2011, a Comisséo Europeia, reiterando a importancia da acéo das
empresas dentro do bloco, buscou ampliar as expectativas quanto a suas
responsabilidades com as questbes sociais, de saude, de protecdo aos direitos
humanos e ao meio ambiente, do desenvolvimento de inovagdo e de educacéo e

treinamento,*®® lancando a “Comunicacéo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao

conduta, com um acompanhamento e verificagdo efectivos e independentes e a participacio
dos parceiros no desenvolvimento, na implementag&o e no controlo de codigos de conduta;
sublinha igualmente que os codigos de conduta ndo podem substituir nem suplantar a
regulamentacdo nacional ou internacional aplicavel e a responsabilidade prépria dos
governos; entende que os cédigos de conduta ndo devem ser utilizados como instrumentos
para furtar as empresas multinacionais a qualquer tipo de controlo administrativo ou judicial;
2. Solicita de novo ao Conselho que elabore uma posicdo comum em matéria de cédigos de
conduta voluntarios segundo o modelo do cédigo de conduta dos exportadores de armas,
tendo devidamente em conta o facto de que a «auto-disciplina» nem sempre é a resposta.”
(EUROPA, 1999, p. 180).

%% No original: “The actions of companies have significant impacts on the lives of citizens in the EU

and around the world. Not just in terms of the products and services they offer or the jobs and
opportunities they create, but also in terms of working conditions, human rights, health, the
environment, innovation, education and training.

For this reason, EU citizens rightly expect that companies understand their positive and negative
impacts on society and the environment. And, therefore, prevent, manage and mitigate any
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Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité Das Regides —
Reponsabilidade social das empresas: uma nova estratégia da UE para o periodo de
2011-2014"3%°

Por meio desse instrumento, propés uma nova definicdo de Responsabilidade
Social Corporativa, mais ampla, conceituando a RC como "a responsabilidade das
empresas pelos seus impactos na sociedade".

Na nova concepcao proposta, o respeito a legislacéo aplicavel e aos contratos
celebrados sédo pré-requisitos para cumprir essa responsabilidade (EUROPEAN
COMMISSION, 2011, p. 6).

A Comisséo Europeia também reiterou o carater “voluntério” dos instrumentos
de RC, pois entende que 0s compromissos assumidos por meio dos instrumentos de
RC vao muito além das obriga¢des legais impostas pelo Estado.

Sobre esse aspecto, a Comissao Europeia entendeu que as autoridades
publicas devem desempenhar um papel de suporte na implantacdo de medidas de
carater voluntario e, se necessario, de regulamentacdo complementar, deixando as
proprias empresas a tarefa de desenvolver suas respectivas politicas de
responsabilidade corporativa. Além disso, a Comissdo Europeia acredita que os
proprios consumidores e investidores estdo em posicdo de modelar algumas
condutas, podendo aumentar recompensas de mercado das empresas socialmente
responsaveis por meio do consumo e das decisdes de investimento que tomam. Os
sindicatos e associa¢fes também podem colaborar na constru¢do dessas iniciativas.
(EUROPEAN COMMISSION, 2011, p. 7).

Para elaborar instrumentos de RC, a Comissdo Europeia orienta que 0s
compromissos das empresas devem abranger no minimo as seguintes areas: o
respeito aos direitos humanos, a protecdo ambiental, as boas praticas nas relacdes
trabalhistas, a responsabilidade financeira e o combate ao suborno e a corrupcdo. O
envolvimento e desenvolvimento da comunidade, a integracdo de pessoas com

deficiéncia e os interesses dos consumidores, incluindo a privacidade, também

negative impact that they may cause, including within their global supply chain. Living up to this
duty is commonly known as 'corporate social responsibility' (CSR) or 'responsible business
conduct' (RBC)”. Disponivel em: https://ec.europa.eu/growth/industry/corporate-social-
responsibility_en. Acesso em: 06 dez. 2019.

%9 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52011DC0681. Acesso
em 28 dez. 2019.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52011DC0681
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fazem parte da agenda de RC, para citar alguns exemplos mais especificos
(EUROPEAN COMMISSION, 2011, p. 7).

Mas, 0 mais importante é que a Comissao Europeia ampliou a dimenséo da
Responsabilidade Corporativa ao incluir, entre as boas praticas das empresas, a
responsabilidade de trabalhar, em conjunto com o governo, para a implementacao
de trés principios da boa governanca tributaria: (i) a transparéncia, (ii) a troca de
informacBes e (i) a concorréncia justa — nas relacbes entre os Estados.
(EUROPEAN COMMISSION, 2011, p. 7).

De modo a garantir o cumprimento dessas orientacbes, bem como de
equilibrar as obrigacdes das empresas no mundo todo, a Comissao Europeia
intensificou sua cooperacdo com os Estados-Membros, paises parceiros e
organismos internacionais relevantes. Complementarmente, estabeleceu que as
grandes empresas deveriam se comprometer, até o ano de 2014, a aderir a pelo
menos um dos seguintes conjuntos de principios e diretrizes para desenvolver seu
instrumento de RC: o Pacto Global da ONU3"°, as Diretrizes da OCDE para
Empresas Multinacionais *** ou o Padrdo de Orientacdo ISO 26000 sobre

Responsabilidade Social*”.

379 O Pacto Global da ONU é atualmente considerado a maior iniciativa de promocao da

sustentabilidade corporativa do mundo, contando com mais de 13 mil membros em cerca de 160
paises. O Pacto representa uma chamada para as empresas, voluntariamente, alinharem suas
estratégias e operacfes a 10 principios universais nas areas de Direitos Humanos, Trabalho, Meio
Ambiente e anticorrupgdo. Mais informacdes estdo disponiveis em:
https://www.pactoglobal.org.br/. Acesso em 16 dez.19.

"1 As Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacionais, a cuja adesao é voluntaria, estabelecem

principios e padrées de boas praticas para uma conduta empresarial alinhada as leis e padrdes
reconhecidos e adotados internacionalmente. Apesar de voluntarias, os paises ou empresas que
decidirem se submeter as Diretrizes, assumem um compromisso vinculante em implementé-las em
conformidade com a decisdo do Conselho da OCDE sobre as Diretrizes da OCDE para as
Empresas Multinacionais. A OCDE ressalta, no entanto, que as Diretrizes ndo sédo um substituto
para, nem devem ser consideradas suplantadoras das leis e regulacdes domésticas. Disponivel
em: http://www.fazenda.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/ponto-de-contato-
nacional/diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais. Acesso em 16 dez.19.

372 Segundo o INMETRO, a ISO 26000 estabelece normas e diretrizes de uso voluntario as empresas,

observando que “a responsabilidade social se expressa pelo desejo e pelo propdsito das
organizacfes em incorporarem considera¢des socioambientais em seus processos decisoérios e a
responsabilizar-se pelos impactos de suas decisdes e atividades na sociedade e no meio
ambiente. Isso implica um comportamento ético e transparente que contribua para o
desenvolvimento sustentavel, que esteja em conformidade com as leis aplicaveis e seja
consistente com as normas internacionais de comportamento. Também implica que a
responsabilidade social esteja integrada em toda a organizagéo, seja praticada em suas relagbes
e leve em conta os interesses das partes interessadas”. A norma fornece orientagdes para
organizacfes de todos os portes ou localizacdo, sobre varios aspectos para implementacao da


https://www.pactoglobal.org.br/
http://www.fazenda.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/ponto-de-contato-nacional/diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais
http://www.fazenda.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/ponto-de-contato-nacional/diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais
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Ademais, estabeleceu uma linha de agcao para que a Resolucéo garantisse
resultados efetivos. Para acompanhamento da implantacdo do plano de agéo, foi
recentemente publicado o Commission Staff Working document — Corporate Social
Responsibility, Responsible Business Conduct, and Business and Human Rights:
Overview of Progress,®” indicando o que ja foi feito para incentivar as empresas na
construcéo de sua Responsabilidade Corporativa.

Especificamente quanto a responsabilidade tributaria das empresas, a Europa
focou suas acBes primordialmente na promocdo da transparéncia,®’* considerando
que essa plataforma foi reforcada nos ultimos anos como parte das iniciativas de
combate aos planejamentos tributarios tanto abusivos quanto agressivos.*"

Nesse sentido, varias medidas foram implementadas. Em 2012, foi criada a
Plataforma sobre Boa Governanca Fiscal, que reine empresas, ONGs e Estados-
Membros para discutir questdes importantes relacionadas a tributacdo das
empresas. Um dos principais focos da Plataforma estd nas medidas para evitar a
elisdo fiscal das empresas e garantir que elas paguem uma parcela justa de
impostos onde obtém lucros, na UE e fora dela.

Em 2015, foi promulgada a Comunicagcdo da Comissdo Europeia ao
Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a transparéncia fiscal para combater a
evasdo e a elisdo fiscais — COM (2015) 136°° com a finalidade de comunicar o

Pacote de Transparéncia Fiscal.>”’

RC. Disponivel em: http://www.inmetro.gov.br/qualidade/responsabilidade_social/iso26000.asp.
Acesso em 16 dez. 2019.

373 Disponivel em: https://ec.europa.eu/docsroom/documents/34482. Acesso em 28 dez. 2019.

374 ps informacdes sobre o assunto foram extraidas do Relatério de Acompanhamento publicado em
2019. Para mais detalhes, veja o documento na integra: EUROPEAN COMMISSION, 2019.

5 A Comunicacdo Sobre Transparéncia para Combate & evasao (evasion) e a alusédo (avoidance)
fiscais publicada em 2015 estabelecia que "There must also be a stronger onus on companies to
engage in tax practices that are transparent and fair."

376 Disponivel em: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/PT/1-2015-136-PT-F1-1.PDF.
Acesso em 28 dez. 2019.
"7 O Pacote tinha como objetivos implememtar as seguintes medidas, entre outras: A) Elaborar uma
proposta para a troca automética de informacdes relativas a acordos fiscais prévios
transfronteiricos bem como a troca automética de dados sobre todo o tipo de informacgdes
financeiras para fins fiscais, em conformidade com a nova norma internacional da OCDE; B) Rever
0 Cdédigo de Conduta no dominio da Fiscalidade das Empresas; C) Melhorar a quantificacdo do
diferencial de tributagao (De acordo com a Comissao Europeia, “o diferencial de tributacao é a
diferenca entre os impostos devidos e 0s montantes efetivamente cobrados pelas autoridades


http://www.inmetro.gov.br/qualidade/responsabilidade_social/iso26000.asp.%20Acesso%20em%2016%20dez.%202019
http://www.inmetro.gov.br/qualidade/responsabilidade_social/iso26000.asp.%20Acesso%20em%2016%20dez.%202019
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/34482
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/PT/1-2015-136-PT-F1-1.PDF
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Juntamente com o Pacote de Transparéncia Fiscal, foi editada a Diretiva
2015/2376/EU sobre troca automética de informagdes obrigatéria no dominio da

fiscalidade,®’®

gue passou a viger em 2017. A diretiva tem como objetivo estabelecer
as regras para a troca automatica obrigatéria de decisdes fiscais prévias
transfronteiricas e de acordos prévios sobre precos de transferéncia desde janeiro
de 2014 entre os Estados Membros.

Também no mesmo ano, foi lancado o Plano de Acdo para Tributacdo
Corporativa que incluia uma série de acdes para combater a elisdo fiscal. Entre elas,
estdo inclusos (i) o relancamento da Base de Calculo Consolidada Comum do
Tributo (CCCTB); (ii) medidas para garantir a tributagdo justa onde os lucros séo
gerados; (iii) a criacdo de um melhor ambiente de negécios; (iv) o aumento da
transparéncia para fins fiscais, e (v) melhoria da coordenacdo da EU na area
tributaria.

Em abril de 2016, foi editada a Diretiva 2016/881/EU sobre a troca automatica
de informacdes fiscais denominada “country by country reports”.>"® A norma imp6e
aos grupos multinacionais da Unido Europeia, ou que la operam, a publicacdo de um
relatério anual sobre os lucros apurados, o montante de impostos pagos e outras
informagdes fiscais relevantes que permitam aos cidaddos avaliarem as suas
estratégias tributarias e a contribuicdo que estas estdo dando para o bem-estar da
sociedade.

A Diretiva 2018/822/EU sobre novas regras de transparéncia para
“‘intermediarios” relacionadas a transacdes transfronteiricas, que passara a viger em
julho de 2020, estabelece a obrigatoriedade para que consultores da area tributaria

(contadores, advogados, entre outros profissionais prestadores de servicos da area)

nacionais” (COM(2015) 136 final) e D) Trabalhar com a OCDE para desenvolver as a¢des do
BEPS.
%78 Diretiva 2015/2376/EU sobre troca automatica de informacdes obrigatdria no dominio da
fiscalidade. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L2376&from=PT. Acesso em: 28 dez. 2019.
379 Importante ressaltar que os country-by-country reports ja eram exigidos das multinacionais do
setor de 6leo e gas, mineragdo e setores florestais desde julho de 2013, de acordo com a Diretiva
2013/34/EU. A norma estabelece que as empresas desses setores relatem pagamentos de mais
de 100.000 Euros feitos aos governos dos paises em que operam, incluindo impostos cobrados
sobre sua renda, producédo ou lucros, royalties e taxas de licenca. Também desde 2013, a Diretiva
2013/36/EU ja estabelecia a obrigacéo para o setor bancario de reportar os tributos pagos em
todas as jurisdicdes onde operam.


http://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/common-consolidated-corporate-tax-base-ccctb_en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L2376&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L2376&from=PT
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ajam com responsabilidade, informando as autoridades fiscais sobre os esquemas
utilizados pelos seus clientes, os quais ajudaram a construir.

Como se verifica pela andlise das iniciativas implementadas, a Europa passou
a criar instrumentos obrigatérios para que as empresas reportem informacdes que
possam ajudar as autoridades fiscais a conhecer e avaliar os planejamentos
tributarios engendrados no mundo todo, permitindo uma acdo mais direcionada e
antecipada para endereca-los.

No entanto, sera interessante observar como tais medidas serdo
implementadas e a extensdo da regulacdo, de modo a verificar como a RC ir4 se
desenvolver, pincipalmente quanto a manutencao de seu carater voluntario para que
o instrumento ndo seja desvirtuado e seja retirado das empresas a responsabilidade

de fazer o certo porque é certo.

4.2.2 As recomendacoes da OCDE

Como ja demonstrado, a comunidade internacional tem trabalhado cada vez
mais para fechar o cerco aos planejamentos tributarios agressivos, seja por meio de
maior regulacdo, como a implantacdo de normas especificas para combate a precos

de transferéncia e regras CFCs,>°

como pela demanda da comunidade internacional
as empresas multinacionais para, além do mero cumprimento da legislacdo
tributéria, “voluntariamente” abandonar arranjos tributérios agressivos.

Nesse contexto, a OCDE tem exercido um grande protagonismo nas
iniciativas de regulamentacdo da RC e, principalmente no que concerne a
transparéncia, tem, por meio de soft laws, incentivado a comunidade internacional a
se engajar para implementar certos instrumentos de modo a garantir maior
efetividade as politicas fiscais da maioria de seus membros.

A OCDE é, na atualidade, uma das organiza¢bes mais atuantes em matéria

de tributacéo internacional e suas recomendacbes possuem forte aderéncia pela

%80 Controlled Foreign Corporations Rules ou regras de transparéncia internacional, séo regras gerais

antielisivas que deixam empresas interpostas, “transparentes” para fins fiscais.
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comunidade internacional e também pelo Brasil. Por esse motivo, os documentos e
recomendacdes oferecidas pela organizagao séo téo relevantes para o assunto.
Entre as recentes iniciativas da organizacdo nesse sentido, destacam-se as
Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacionais, os Principios de Governanca
Corporativa do G20 e da OCDE e o Projeto BEPS.
Analisaremos a seguir tais iniciativas, mas tdo somente do ponto de vista
relativo ao da Responsabilidade Tributaria, uma vez que néo € o objetivo desta tese

analisar pormenorizadamente outros aspectos destes instrumentos.

4.2.2.1 Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacionais

As Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacionais (OECD, 2011, p. 3) sao
um instrumento normativo flexivel, ndo vinculativo, que estabelece padrdes de
conduta responsavel, que a OCDE reputa “consistentes com as leis aplicaveis e
parametros internacionalmente reconhecidos”. Entre esses padrdes de conduta que
as multinacionais devem atender, a OCDE incluiu um capitulo inteiro para
“tributagao”. !

De acordo com as diretrizes da OCDE, cidadania societaria na éarea de
tributacdo implica no cumprimento da legislacdo nos paises onde opera, ndo apenas
conforme a letra da lei, mas também conforme seu “espirito”. Isso significa dizer que
as corporacbes devem implantar medidas para que a “intengdo” das normas
tributarias seja obedecida e que a interpretacdo da legislacdo tributaria seja
consistente com tal inten¢éo, levando-se em consideracédo a literalidade, bem como
0 contexto historico contemporaneo de tais normas.

A organizagdo complementa que os planejamentos tributarios ndo devem ser

estruturados de tal forma que os resultados alcangados sejam inconsistentes com as

%L Ainclusdo da responsabilidade tributaria nos instrumentos elaborados pela OCDE foi notada pela

Unido Europeia no documento de monitoramento das a¢fes implantadas no Bloco. Segundo o
relatério: “The OECD has articulated what constitutes RBC through the OECD Guidelines for
Multinational Enterprises (OECD MNE). These cover all major areas of business responsibilities,
such as: information disclosure, human rights, employment and industrial relations, environment,
combatting bribery and corruption, consumer interests, science and technology, competition and
taxation”. (EUROPEAN COMMISSION, 2019, p. 3)
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consequéncias subjacentes das estruturas utilizadas, a menos que expressamente
permitido por lei (OECD, 2011, p. 60), estabelecendo o que entende por
“responsabilidade tributaria corporativa”.

Nesse caso, a OCDE foi além das iniciativas da Unido Europeia mencionadas
acima e subiu a barra ao estabelecer que a RC deveria fazer com que as empresas
estruturassem seus negoécios de forma que o resultado tributario alcancado nédo
fosse contrario & intencao da lei*®.

N&o obstante, como vimos anteriormente, apesar das Diretrizes da OCDE
para Empresas Multinacionais abordarem a responsabilidade das empresas quanto
a elaboracdo de planejamentos tributarios abusivos, a organizagdo, naquele
momento ainda ndo havia dado foco aos planejamentos tributarios agressivos, ou
seja, aqueles planejamentos que, embora engendrados dentro da lei, aproveitam-se
das lacunas existentes entre as vérias jurisdicbes e acabam por escapar da

tributacdo de onde os lucros sao gerados.

4.2.2.2 Principios de Governanca Corporativa da OCDE/G20°%83

O documento “Principles of Corporate Governance” (OCDE, 2016, p. 3-4)
ressalta que possui como objetivo assistir os governos dos paises a avaliar e
melhorar a estrutura regulatoria, legal e institucional da governanca corporativa, a
fim de “subsidiar a eficiéncia econdmica, o crescimento sustentavel e a estabilidade
financeira” bem como estabelecer os papéis e responsabilidades dentro da estrutura
da empresa.

A OCDE reconhece que ndo hd4 um modelo Unico para a governanca das
empresas no geral, mas entende que ha elementos comuns subjacentes que podem
e devem ser obedecidos pelos conselhos de administragdo como um todo (OCDE,
2016, p. 11).

%2 Muito embora esta definicdo esteja ligada & configuragéo do abuso. Nesse caso, parece que este

conceito visa a combater, de certa forma, os planejamentos considerados legais, mas imorais.

%% Disponivel em: https://www.oecd.org/daf/ca/Corporate-Governance-Principles-ENG.pdf. Acesso
em 02 jan. 2019.
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Entre esses principios ou elementos comuns, a OCDE lista (i) a cooperagéo
com as autoridades para fornecer as informagbes relevantes para aplicacéo
adequada da legislacéo tributaria; (ii) a transparéncia e o cumprimento das leis; (iii) 0
estabelecimento de sistemas de avaliacdo de riscos tributarios para que o conselho
possa ter visibilidade de tais riscos e possa orientar melhor as empresas.

Nesse sentido, ao estabelecer as diretrizes para os conselhos de
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administracdo,”" advoga para que as jurisdicoes exijam “cada vez mais que 0s

conselhos supervisionem as estratégias de planeamento financeiro e tributario
permitidas a gestdo e, assim, desencorajem praticas como, por exemplo, o
planeamento tributario agressivo, que nao contribui para os interesses de longo
prazo das sociedades e dos seus acionistas e podera causar riscos legais e a
reputacdo das sociedades” (OCDE, 2016, p. 53).

Por fim, a OCDE (2011, p. 61) recomenda que os programas de RC observem
as regras de precos de transferéncia estabelecidos na Convencdo Modelo de
Tributacdo da OCDE (OCDE, 2017b) e na Convengdo Modelo da ONU sobre
bitributacdo entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento (UNITED NATIONS,
2011) por serem padrdes internacionalmente aceitos para ajustes de lucros entre
empresas relacionadas. A observancia as regras de precos de transferéncia,
segundo a OCDE, é importante porque elas materialmente influenciam a divisdo da
base tributaria entre os paises nos quais as multinacionais operam.

No entanto, as normas de precos de transferéncia sdo normalmente
positivadas nos ordenamentos internos de cada jurisdicdo e, portanto, de
observancia obrigatéria, conforme a jurisdicdo de atuacdo da empresa. Por esse
motivo, essa recomendacdo acaba por ser in6cua. Cabe dizer que as empresas
devem respeitar a lei como compromisso de RC, quando na verdade a lei deve ser
cumprida, sem a necessidade de um compromisso de RC para tal.

Por fim, os instrumentos da OCDE também preveem instrumentos de

monitoramento para garantir o atendimento e a implantagéo de suas diretrizes.

%4 Ainda que ndo haja um conceito definido para tal conselho, pois a estrutura das empresas pode

variar de uma para outra.
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4.2.2.3 O BEPS

De acordo com Carrero e Seara (2016, p. 208), a OCDE tem investido em
duas linhas basicas de acdo para combater e mitigar os comportamentos tributarios
abusivos e agressivos: a primeira consiste na melhoria dos mecanismos de controle
e monitoramento dos planejamentos tributarios e a segunda avalia a conveniéncia
de promover o cumprimento voluntario dos contribuintes.

Isso porque as autoridades fiscais, ao realizarem suas atividades de
fiscalizagdo, acabam por incorrer em duas desvantagens fundamentais que revelam
a necessidade de estabelecer novas férmulas ou mecanismos para prevenir e
combater o planejamento tributario agressivo.

O primeiro compreende a natureza complexa e transfronteirica de muitas das
operacoOes realizadas pelas empresas multinacionais, significando que as inspecoes
fiscais sdo, geralmente, malsucedidas. Em segundo lugar, porque mesmo quando
sao detectadas praticas que poderiam ser classificadas como planejamento tributario
agressivo, o tempo que se levou para essa descoberta dificulta seriamente as acdes
administrativas relevantes para preveni-los.

Por isso, a OCDE tem advogado para que as administracdes fiscais possam
conhecer com antecedéncia os arranjos implementados pelos contribuintes, de
modo a coibir agueles considerados agressivos, ou seja, aqueles planejamentos que
exploram as lacunas existentes entre as diferentes jurisdicdes internacionais para
diminuir, diferir ou escapar da tributagéo.

Como visto no decorrer desta tese, a transparéncia € um dos mecanismos
mais relevantes para a prevencao dos planejamentos tributarios agressivos, bem
como consiste em um dos principios basilares para efetividade da Responsabilidade
Corporativa e, mais notadamente, no que concerne a responsabilidade tributaria.

N&o por acaso, a transparéncia € também um dos trés pilares do projeto
BEPS, que incluem: a coeréncia das regras domeésticas que afetam as atividades

transfronteiricas; a substancia das normas internacionais existentes, para garantir o
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alinhamento da tributagdo com a localizagéo da atividade econGmica e a criagao de

valor; a transparéncia que oferece seguranca para empresas e governos.®®

Nesse contexto, o Projeto BEPS contemplou mecanismos de transparéncia

em vérias de suas acdes,*® mas uma delas, a Acéo 12, estabelece especificamente
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Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/oecd-presents-outputs-of-oecd-g20-beps-project-for-
discussion-at-g20-finance-ministers-meeting.htm. Acesso em 02 jan. 2020.

A acgdo n. 13 do BEPS, por exemplo, tem por objetivo fornecer orienta¢des as jurisdicdes da
comunidade internacional sobre como instituir a obrigacdo para suas empresas multinacionais de
elaborar relatérios com informacgdes que possibilitem as administracées tributarias no mundo todo
conhecer as estratégias das empresas multinacionais envolvendo precos de transferéncia. A
abordagem adotada por esta A¢do compreende trés niveis padronizados de documentagdo e um
padrdo minimo para a Declaracdo Pais-a-Pais. S&o eles: (i) o master file; (ii) o local file e (iii) o
Country-by-Country Report.

O Master File é o arquivo mais minucioso, por meio do qual as multinacionais enviam as
administrag@es tributarias informac¢des mais detalhadas sobre suas operacdes globais, devendo
conter a estrutura organizacional do grupo, a descricdo das opera¢des do negdcio, os intangiveis
que detém, as informagdes financeiras do grupo e as posi¢ées financeiras e tributarias do grupo
(OECD, 2015b, p. 15). E importante ressaltar que Ag&o 13 orienta que as informagées a serem
fornecidas devem ser completas e relevantes de modo que as autoridades fiscais possam avaliar
as estratégias tributarias do grupo multinacional, contudo, ndo devem ser encaminhadas
informacdes desnecessarias inconsistentes com o objetivo da iniciativa e que apenas causariam
Onus para o contribuinte. Ademais, ha também a preocupacgdo com a confidencialidade das
informacdes. Diante desse contexto, € possivel ndo reportar uma informacéo, mas apenas quando
tal omissé@o néo afetar a integridade ou consisténcia do relatdrio para avaliagdo dos precos de
transferéncia.

O segundo arquivo é o local file, que, ao contrario do master file, onde a multinacional deve
reportar informacdes detalhadas sobre a operacéo global da multinacional, nesse arquivo, as
informacdes solicitadas sé@o especificas de cada pais e consistem em informag¢des de maior
natureza transacional, incluindo os aspectos financeiros relativos a transa¢des especificas, uma
anélise comparativa e 0 método de preco de transferéncia selecionado (OECD, 2015b, p. 15).
Importante ressaltar que nem o Master File ou o Local File fazem parte do padrdo minimo exigivel
para que o pais os implementem.

O dltimo relatério é o Country-by-Country Report. Esse relatério € o que apresenta maior inovagao
em relacdo ao padrédo que vinha sendo exigido na comunidade internacional e demanda a
informacéo de dados agregados sobre a alocagéo de renda global da multinacional, o lucro, os
impostos pagos e a atividade econbmica realizada entre todas as jurisdigfes fiscais em que opera.
A recomendacao da OCDE € que apenas as empresas multinacionais com renda anual
consolidada superior a 750 milhdes de Euros é que tenham a obriga¢do de encaminhar o CbC.
Nesse sentido, acredita-se que apenas 10-20% das multinacionais sejam obrigadas a apresentar o
CbC, mas esta deve ser a Unica excecao para elaboracéo do relatério, segundo a OCDE (OECD,
2015b, p. 21).

De acordo com o relatério de acompanhamento das a¢ces do BEPS (OCDE, 2019d, p. 63), as
primeiras trocas de relatérios CbC ocorreram em junho de 2018, e atualmente existem mais de
2.000 relacionamentos em vigor para a troca de CbCs.

No Brasil, a Declaragéo Pais a Pais (DPP) foi implementada por meio da IN 1681, de 28 de
dezembro de 2016, sem muita dificuldade. A importancia do CbC est& na sua ampla adeséo e o
uso de suas informac¢des como um dos relatérios considerados “internationally agreed tax
standard” almejado pelo Férum Global sobre Transparéncia e Troca de Informagdes Tributarias da
OCDE. No relatério de acompanhamento sobre transparéncia fiscal de 2018, a OCDE explica: “As
AEOI (Automatica Exchange of Financial Account Information) opens new possibilities for detecting
tax evasion, the use of a long-standing instrument of tax cooperation — the exchange of information
in response to a request from a partner jurisdiction — continues to increase. This trend is expected
to accelerate further as jurisdictions analyse the data received automatically and send additional
enquiries related to consequent tax investigations. Other types of exchanges, such as that of


https://www.oecd.org/ctp/oecd-presents-outputs-of-oecd-g20-beps-project-for-discussion-at-g20-finance-ministers-meeting.htm
https://www.oecd.org/ctp/oecd-presents-outputs-of-oecd-g20-beps-project-for-discussion-at-g20-finance-ministers-meeting.htm
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regras obrigatérias para divulgacdo de informacfBes sobre os planejamentos
tributarios das multinacionais.

A Acdo 12 do BEPS, que trata das Regras Obrigatorias de Divulgacdo de
Informacdes Tributdrias (Mandatory Disclosure Rules) visa a fornecer aos governos
que ndo possuem regras de divulgacdo de informacdes, subsidios para formular
suas normas de modo que as autoridades fiscais possam obter, antecipadamente,
informacdes sobre estratégias fiscais que permitam a identificacdo de planejamentos
tributarios potencialmente agressivos ou abusivos de contribuintes.

As regras também permitem identificar os profissionais ou empresas que 0s
idealizaram, como advogados e contadores. Ao incluir a obrigacdo de reporte
também a esses profissionais, além dos contribuintes, o BEPS busca, com isso,
desencorajar aqueles que detém de conhecimento técnico especifico na idealizacéo
e comercializacdo de arranjos que podem provocar distorcfes no sistema tributario
internacional.

Baker (2015, p. 86) esclarece que:

One suspects that the real target of concern for most revenue authorities
involves two types of arrangements. First, mass-marketed arrangements
which may or may not achieve a result that may have been foreseen by the
legislators, and may or may not involve an element of uncertainty in tax law,
but which cumulatively have a significant impact on tax revenue. The second
type of arrangements are ones that are not mass-marketed, and may only
be available to one taxpayer or a small number of taxpayer, but which result
in a massive reduction in the tax liability of that (almost certainly corporate)
taxpayer.

Nesse sentido, os regimes de divulgacdo obrigatdéria tém como objetivo
funcionar como verdadeiras medidas de dissuasdo. A OCDE acredita que o0s
contribuintes irdo pensar duas vezes antes de entrar em um esquema, caso seja
necessario divulga-lo (OECD, 2015, p. 18). Também ¢é exercida pressao no mercado
de elisdo fiscal, pois 0s promotores e 0s usuarios tém apenas uma oportunidade
limitada de implementar esquemas antes de serem fechados (OECD, 2015, p. 9).

Os relatérios de divulgacdo antecipada dos planejamentos tributarios dos
contribuintes também possuem a finalidade de auxiliar as autoridades fiscais a

combaté-los de forma mais rapida e assertiva.

country-by-country reports for multinational enterprises or tax rulings, are also contributing to the
increasing flow of requests. (OECD, 2018c, p. 4-5).
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A Acédo 12 foi elaborada como uma estrutura modular que permite a
customizacédo da abordagem, de modo que as autoridades fiscais possam ajustar o
modelo proposto a legislacdo local e as regras de divulgacdo e conformidade
porventura ja existentes, ao tempo em que consigam extrair informacdes relevantes
e consistentes sobre as areas especificas de risco percebido.

Por esse motivo, ndo foram instituidos padrdes minimos para que 0s paises
implementem a Acdo 12, que ficou restrita ao campo discricionario dos paises que
optarem por adotar as recomendacfes do BEPS nesse sentido.

Outro ponto de destaque é a caracteristica obrigatoria que a OCDE imprimiu a
essas normas. Uma vez instituidas em determinada jurisdicdo, cria-se uma
obrigacdo acessoéria de reporte aos seus contribuintes e/ou idealizadores das
estratégias tributarias, e, portanto, caso ndo seja cumprida essa obrigacédo, sera
aplicada uma punicao (OCDE, 2015, p. 10).

Diferentemente de outras normas de divulgacdo voluntarias, como nos
procedimentos de consulta fiscal ou nos programas de cooperative compliance,®’
no caso da abordagem prevista na Acdo 12, aqueles planejamentos que se
enquadram na definicdo estipulada pelas admistracdes fazendarias (que
representam o alvo do regime proposto) devem, compulsoriamente, ser declarados.

A OCDE (2015, p. 20) esclarece o que deve ser reportado:

What has to be reported: This can be broken down into two different
guestions: = Countries first need to decide what types of schemes and
arrangements should be disclosed under the regime (i.e. the definition of
what is a "reportable scheme"). As noted later in this report, the fact that a
scheme is reportable does not automatically mean that it involves tax
avoidance. Some of the hallmarks described herein have generally been
linked to abusive tax transactions, but may also be found in legitimate
transactions. In addition it is unlikely that a disclosure regime will be
designed to pick up all tax avoidance, instead disclosure is likely to be

%7 A Consulta fiscal é o procedimento por meio do qual o contribuinte, ao se deparar com uma duvida

sobre a interpretacao da legislagéo tributaria, solicita esclarecimentos a autoridade fazendaria, que
fica vinculada aquela resposta. A consulta prévia beneficia o contribuinte ao conferir maior certeza
e seguranca quanto a um planejamento tributario, por exemplo. No Brasil, em ambito federal, a
consulta publica é disciplinada pelos artigos 48 a 50 da Lei n°® 9430/1996 e artigos 46-58 do
Decreto n® 70.235/1972 , bem como pela IN 740/2007 e IN 1396/2016. J& os programas de
cooperative compliance, o contribuinte informa, voluntariamente e de maneira integral, detalhes de
suas operacgdes, incluindo aquelas que possuem riscos de autuacéo fiscal para que o Fisco possa
fazer sua avaliacdo. Essa abordagem se baseia na cooperagcdo, mas com o objetivo de garantir a
conformidade, ou seja,” o pagamento da quantia certa de imposto no momento certo” (OECD,
2013c, p. 13).
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targeted on the areas of avoidance and aggressive tax planning that are
perceived to give rise to the greatest risks. = Countries also need to
determine what information needs to be disclosed about a reportable
scheme. This involves striking a balance between ensuring the information is
clear and useful and avoiding undue compliance burdens for taxpayers.

Importante ressaltar que, embora o objetivo do Plano de Acdo 12 seja a
prevencdo e o combate aos Planejamentos Tributarios Agressivos, o conceito de
planejamento tributario agressivo néo ficou definido. Observa-se que a OCDE deixou
a critério de cada jurisdicao a delimitacdo do que seria considerado aceitavel ou nédo
em termos de estratégias tributarias.

No entanto, essa abertura e flexibilidade acaba por criar distor¢bes na
abordagem. Primeiro porque a definicdo do que deve ser reportado ir4 variar de pais
para pais, o que pode comprometer a consisténcia e interesse pelas informacdes
por outras jurisdicdes. Em segundo lugar porque, se a norma interna do pais
mantiver um conceito indefinido sobre o que significa planejamento tributario
agressivo ou abusivo, o préprio contribuinte ficard demasiadamente vulneravel e a
mercé de uma interpretacdo casuistica da autoridade fiscal em relacdo a qualquer
estratégia tributaria.

E cedico que o poder publico necessita estabelecer padrbes e critérios de
transparéncia que confiram aos stakeholders das empresas (clientes, governo,
ONGs, concorrentes) instrumentos para avaliar o grau de sua responsabilidade
tributaria. Nao obstante, é necessario primeiramente definir, o que seria essa
responsabilidade, de modo a evitar a imposicdo de obrigacbes demasiadamente
“custosas” as empresas multinacionais, diminuindo-lhes a competitividade.

Essa premissa esta expressamente prevista nas recomendacoes da Acao 12

do BEPS, que estabelece:

Mandatory disclosure rules should be clear and easy to understand

19. Mandatory disclosure rules should be drafted as clearly as possible to
provide taxpayers with certainty about what is required by the regime. Lack
of clarity and certainty can lead to inadvertent failure to disclose (and the
imposition of penalties), which may increase resistance to such rules from
taxpayers. Additionally, a lack of clarity could result in a tax administration
receiving poor quality or irrelevant information. (OECD, 2015, p. 19)

7

Por fim, € importante ressaltar que paises como Canada, Coréia do Sul,
Estados Unidos, Irlanda, Israel, Portugal, Reino Unido e Africa do Sul ja instituiram

suas normas de “Mandatory Disclosure” como medidas de combate a evasao fiscal
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(RIBEIRO, 2019, p. 585), muito embora a adesédo a Acdo 12 ainda seja incipiente
pela maioria da comunidade internacional.

No Brasil, assim como na Franca por exemplo, a tentativa de a Administracao
passar uma lei no Congresso foi frustrada. Muito embora ndo haja contradicdo
aparente entre o objeto da Acdo 12 do BEPS e a politica fiscal brasileira (ROCHA,
2017b, p. 280), a proposta apresentada no Congresso parece nao estar alinhada
com os objetivos do Plano (RIBEIRO, 2019, p. 590).

Diante desse cenario, observamos dois aspectos relevantes para o debate da
Responsabilidade Tributaria que merecem atencéo.

O primeiro é que, apesar de toda a comunicacdo e pressdo da midia e
organizacdes da sociedade civil para que a responsabilidade tributaria passe a
constar de forma mais explicita e assertiva nos programas de Responsabilidade
Corporativa das empresas, as iniciativas nesse sentido ainda s&o incipientes,
principalmente no que tange os planejamentos tributarios agressivos.

E o segundo é que, diante da necessidade de estabelecer mecanismos
obrigatérios de reporte, inclusive com uma Acdo do Projeto BEPS especifica para
desenhar um modelo que ajude as administracbes fazendarias a identificar
planejamentos tributarios abusivos ou ‘“indesejaveis”, percebe-se que os
instrumentos de reporte voluntarios ndo estdo sendo capazes de alcancar a
finalidade pretendida.

Primeiramente pela dificuldade de definicdo do conceito de planejamento
agressivo, que acaba por prejudicar a adesdo voluntaria ao seu combate. Nao é
factivel esperar que os contribuintes passem a escolher a forma mais onerosa do
ponto de vista tributario para organizar seus negocios, quando Ihes é garantido por
lei a liberdade de estruturarem seus negocios da forma mais eficiente possivel,
desde que em conformidade com a lei.

Adicionalmente, porque os mecanismos voluntarios de reporte, por carecerem
de formatos padronizados, acabam por dificultar o acompanhamento e a verificagao
da aceitabilidade dos planejamentos tributarios agressivos por parte da sociedade.

Por isso, € inexoravel o fato de que as normas de reporte obrigatério vieram
para ficar. Espera-se que possam oferecer a protecdo e confiangca necessarias para

gue seu atendimento possa entregar o0s resultados esperados a sociedade.
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4.2.3 As iniciativas de instituicdo, no Brasil, de uma Regra de Declaracdo

Obrigatéria de Planejamento Tributério

No Brasil, o conceito de responsabilidade tributaria ainda n&o esta
devidamente consolidado. Como observamos anteriormente da analise dos
instrumentos de Responsabilidade Corporativa e de governanca das maiores
empresas multinacionais brasileiras, realizado no capitulo 3 desta tese, em nenhum
deles, tal aspecto foi especificamente abordado, muito embora o pagamento da
parcela “justa” de tributos esteja intimamente ligado a consecucdo dos objetivos
sociais e ambientais declarados almejados pelas empresas.

Essa realidade, contudo, ndo € uma surpresa. A falta de clareza sobre o que
seria um planejamento tributario agressivo, ou mesmo abusivo, dificulta a assungéo
de compromissos na area tributaria pelas empresas.

Além disso, a falta de adesdo a instrumentos de reporte e transparéncia
voluntarios inviabilizam a verificacdo do cumprimento, pelas empresas, de que
pagam sua parcela justa de tributos.

A participagdo do Brasil no Projeto BEPS incentivou o pais a instituir a
divulgacao obrigatoéria de Planejamento Tributério, prevista na Acdo 12 por meio dos
artigos 7 a 12 da Medida Proviséria 685/2015,%%2 nos termos da Exposicdo de

Motivos, in verbis:

%8 BRASIL. Medida Proviséria n. 685 de 21 de julho de 2015 - Art. 7 ° O conjunto de operacdes
realizadas no ano-calendario anterior que envolva atos ou negdcios juridicos que acarretem
supressao, reducdo ou diferimento de tributo devera ser declarado pelo sujeito passivo a
Secretaria da Receita Federal do Brasil, até 30 de setembro de cada ano, quando:
| — 0s atos ou negdcios juridicos praticados ndo possuirem razdes extratributarias relevantes;

Il — a forma adotada néo for usual, utilizar-se de negdcio juridico indireto ou contiver clausula que
desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico; ou

Il — tratar de atos ou negécios juridicos especificos previstos em ato da Secretaria da Receita
Federal do Brasil.

Paragrafo Gnico. O sujeito passivo apresentara uma declaracao para cada conjunto de operagdes
executadas de forma interligada, nos termos da regulamentacéo.

Art. 8° A declaracao do sujeito passivo que relatar atos ou negécios juridicos ainda néo ocorridos
serd tratada como consulta a legislacao tributéria, nos termos dos art. 46 a art. 58 do Decreto n°
70.235, de 6 de margo de 1972.

Art. 9° Na hipotese de a Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo reconhecer, para fins
tributarios, as operac¢des declaradas nos termos do art. 7°, o0 sujeito passivo seréd intimado a
recolher ou a parcelar, no prazo de trinta dias, os tributos devidos acrescidos apenas de juros de
mora.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica as operagdes que estejam sob procedimento
de fiscalizacdo quando da apresentacdo da declaracao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm#art46
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4. A segunda medida proposta estabelece a necessidade de revelagéo
de estratégias de planejamento tributdrio, que visa aumentar a seguranca
juridica no ambiente de negécios do pais e gerar economia de recursos
publicos em litigios desnecessarios e demorados. A auséncia de
informacdes completas e relevantes a respeito das estratégias de
planejamentos tributarios nocivos é um dos principais desafios
enfrentados pelas administracdes tributarias no mundo. O acesso
tempestivo a tais informacbes oferece a oportunidade de responder
rapidamente aos riscos de perda de arrecadacdo tributaria por meio de
fiscalizacdo ou de mudanca na legislacao.

5. Nesta linha, o Plano de Acédo sobre Erosdo da Base Tributaria e
Transferéncia de Lucros (Plano de A¢do BEPS, OCDE, 2013), projeto
desenvolvido no dmbito da OCDE/G20 e que conta com a participacdo do
Brasil, reconheceu, com base na experiéncia de diversos paises (EUA,
Reino Unido, Portugal, Africa do Sul, Canadéa e Irlanda), os beneficios das
regras de revelacdo obrigatéria a administracBes tributdrias. Assim, no
ambito do BEPS, h& recomendacdes relacionadas com a elaboracéo de tais
regras quanto a operacfes, arranjos ou estruturas agressivos ou abusivos.
6. O principal objetivo dessa medida € instruir a administracao tributaria
com informacado tempestiva a respeito de planejamento tributario, além de
conferir seguranca juridica a empresa que revela a operagéao, inclusive com
cobranca apenas do tributo devido e de juros de mora caso a opera¢ao nao
seja reconhecida, para fins tributarios, pela RFB. Ademais, destaca — se que
a medida estimula postura mais cautelosa por parte dos jurisdicionados
antes de fazer uso de planejamentos tributérios agressivos.

N&o obstante, apesar da referida exposicdo de motivos fazer referéncia a
conceitos como “estratégias de planejamentos tributarios nocivos” e “planejamentos
tributarios agressivos”, a Medida Provisoéria 685/2015 trouxe apenas uma delineagéo
genérica e ampla para caracterizacdo de tais arranjos, como se verifica pela leitura

do artigo 7° da norma:

| — os atos ou negodcios juridicos praticados ndo possuirem razbes
extratributarias relevantes;

Il — a forma adotada néo for usual, utilizar-se de negdcio juridico indireto ou
contiver clausula que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um
contrato tipico; ou

Art. 10. A forma, o prazo e as condi¢des de apresentacdo da declaracdo de que trata o art. 7°,
inclusive hipéteses de dispensa da obrigacao, serdo disciplinadas pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil.

Art. 11. A declaracao de que trata o art. 7°, inclusive a retificadora ou a complementar, sera
ineficaz quando:

| — apresentada por quem ndo for o sujeito passivo das obrigacdes tributarias eventualmente
resultantes das operacdes referentes aos atos ou negaocios juridicos declarados;

Il — omissa em relacdo a dados essenciais para a compreenséo do ato ou negécio juridico;

Il — contiver hipotese de falsidade material ou ideologica; e

IV — envolver interposicdo fraudulenta de pessoas.

Art. 12. O descumprimento do disposto no art. 7° ou a ocorréncia de alguma das situacdes
previstas no art. 11 caracteriza omissao dolosa do sujeito passivo com intuito de sonegac¢éo ou
fraude e os tributos devidos serdo cobrados acrescidos de juros de mora e da multa prevista no §
1° do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9430.htm#art44%C2%A71.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9430.htm#art44%C2%A71.
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lIl — tratar de atos ou negécios juridicos especificos previstos em ato da
Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Diante de sua baixa densidade normativa, a medida provisoria acabou por
inviabilizar a devida aplicacdo da Agédo 12, uma vez que ela expressamente prevé a
necessidade de clareza e certeza sobre as operacdes que devem ser reportadas,
como ja mencionado acima.

Ao tentar estabelecer genericamente o0s arranjos que deveriam ser
obrigatoriamente divulgados, acabou por transfigurar a recomendacédo da Acgéo 12
do BEPS, indo muito além de seus objetivos (ROCHA, 2017b, p. 279).

Ricardo Lodi Ribeiro (2019, p. 590) assevera que a norma, como desenhada,
configurou-se em mais uma tentativa, por via transversa, de regulamentacdo do
paragrafo Unico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional, possibilitando inclusive
a criminalizacdo do planejamento tributario ndo chancelado pelo fisco (RIBEIRO,
2019, p. 591).

Ademais, a Acdo 12 da OCDE recomenda que o fato de um planejamento
tributario dever ser reportado ndo implica que ele seja automaticamente considerado
um caso de planejamento tributario abusivo ou agressivo (ainda que a norma deva
deixar claro que, inobstante ter sido reportado, a autoridade fiscal podera fazé-lo).

Contrariamente, a norma brasileira preferiu por criminalizar o decumprimento
desta obrigacdo acessoéria, tipificando-a como fraude fiscal, mesmo sem que uma
norma tivesse especificado maiores detalhes sobre quem, o que, quando e como
deveria ser divulgado.

Felizmente, a Camara dos Deputados acabou por rejeitar as regras de
declaracdo obrigatoria estabelecidas na Medida Proviséria 685/2015, nos moldes
como foram propostas.

Tal fato, todavia, ndo impossibilita que, ap6s o amadurecimento tanto dos
conceitos de planejamento tributario abusivo e agressivo, uma nova inciativa de
normatizar a obrigacdo de divulgacédo dos planejamentos tributarios agressivos seja
encaminhada ao Congresso, garantindo assim, maior transparéncia desses arranjos
para o fisco e, quicd, aos demais stakeholders das empresas, observada a
preservacdo da confidencialidade de informagdes sensiveis sobre o negdcio.

Apenas com maior clareza sobre esses conceitos € que sera possivel esperar
gque as empresas possam assumir maiores compromissos de responsabilidade

tributaria.
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O papel dos administradores, do conselho fiscal das empresas e de
consultores da area tributaria, bem como da sociedade civil na discussdo do que
representa um comportamento ético na area tributaria € fundamental para a
construcdo de um conceito que conserve a flexibilidade dos contribuintes na
elaboracdo de planejamentos tributérios e que atendam o melhor interesse de todos
os stakeholders.

Mas cabe salientar que o poder publico ndo pode ficar fora deste debate, que
€ demasiadamente importante para ficar restrito ao ambito da autoregulamentacao
das empresas.

S6 com a participacdo de todos, sera possivel criar um padrao para atuacéo
responsavel das empresas em relacdo aos seus planejamentos tributarios, bem
como de seguranca para que possam se desenvolver criando rigueza e

compartilhando valor.
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CONCLUSOES

A proposta desta tese foi a de analisar se, e, como a Responsabilidade
Corporativa poderia configurar uma alternativa viavel para coibicdo de
planejamentos tributarios considerados agressivos, no contexto atual da
concorréncia fiscal internacional.

Na primeira parte deste estudo, comecamos por avaliar o porque da busca
por incremento na arrecadacao de impostos pelos Estados e a sua importancia para
a sociedade. Analisamos com detalhes as caracteristicas da concorréncia fiscal
internacional e seus efeitos, tanto positivos quanto negativos, bem como as
preocupacdes dos Estados em relacdo as dificuldades de implementar diretrizes
promovidas pela comunidade internacional no que tange o combate a evazdo e
elisdo fiscais.

Verificamos que a ampliacdo dos servicos oferecidos pelos Estados Sociais,
como educacdo, saude e programas de transferéncia de renda, tém exigido cada
vez mais o incremento das receitas estatais. Tal necessidade e o aprofundamento
da globalizacdo fizeram com que os Estados se langassem a uma concorréncia por
atracdo de capitais.

Muito embora se verifiguem efeitos positivos decorrentes da concorréncia
fiscal internacional, em virtude dos efeitos negativos por ela provocada, alguns
paises da Comunidade Internacional passaram a trabalhar para combaté-la por a
considerarem danosa. Alega-se, nesse sentido que a concorréncia fiscal
internacional tem afetado a forma pela qual os Estados elaboram suas politicas
fiscais — ndo mais orientada por suas politicas sociais, mas para se mostrarem
também competitivos para atracdo e retencdo de capitais, tanto financeiros quanto
de investimento.

Ressalta-se que nao obstante o acirramento do discurso contra a
concorréncia fiscal internacional, verificou-se a partir da avaliacdo de dados do
Banco Mundial e da OCDE que, apesar das aliguotas médias do Imposto
Corporativo nos paises estarem caindo a cada década, a arrecadacdo advinda
desses impostos vem crescendo consistentemente no mundo todo.

No entanto, os efeitos da concorréncia fiscal internacional ndo tardaram a

apresentar reacdes no comportamento das grandes empresas contribuintes
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multinacionais. Aproveitando-se das oportunidades criadas pela competicao entre os
Estados para minimizar a carga tributaria sobre seus negocios, passaram a elaborar
planejamentos tributarios cada vez mais complexos e refinados de modo a explorar
as diferencas e beneficios existentes entre as diversas jurisdicdes da comunidade
internacional.

Pressionados pela midia e pela opinido publica, os Estados do G8 e do G20
solicitaram a OCDE que elaborasse um estudo que os ajudasse a elaborar um
plano para enderecar o problema da eroséo da base tributaria e do deslocamento de
lucros. O Projeto BEPS, que conta com 15 acles estratégicas, visa a construir uma
nova configuragao do regime de tributagao internacional. Contudo, muito embora as
acOes construidas por meio de soft norms sejam dotadas de verdadeira efetividade,
dado o engajamento consistente da comunidade intermacional no Projeto, faz-se
necessario um herculeo trabalho de cooperagdo e coordenacdo, o que demanda
tempo e vontade politica para prosseguir.

Constatou-se neste estudo que diante da soberania dos Estados, mesmo
tendo uma dimensdo ampliada e flexibilizada de modo a se adequar a um mundo
interconectado, € principio importante para proteger os interesses individuais dos
Estados e encontra resisténcia em qualquer ingeréncia maior.

Assim, para que a agenda pudesse evoluir, percebeu-se a necessidade de
engajamento também da sociedade civil e das empresas multinacionais no combate
a evasao e elisdo fiscais, dado seu poder econémico, politico e de afetar o meio em
que vivem.

No segundo capitulo, passamos a analisar os planejamentos tributarios a
partir das motivacdes das empresas.

Verificamos que ao longo do tempo, os contribuintes passaram a organizar
planejamentos tributarios cada vez mais agressivos. Estudamos a construcdo do
conceito de planejamento agressivo no contexto internacional, buscando estabelecer
uma diferenciacdo entre planejamentos tributarios licitos, planejamentos tributarios
agressivos, planejamentos abusivos e evasao fiscal. Realizamos uma analise de
como esses planejamentos sdo enderecados no Brasil, evidenciando a
complexidade tedrica e pratica do tema pela falta de uniformidade nos conceitos e
das teorias desenvolvidas. Em seguida, tracamos um parametro para a

conceituacdo de planejamentos tributarios agressivos, demonstrando que as figuras
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e teorias utilizadas para glosar os planejamentos tributarios abusivos ndo séo
adequados para enderecar os arranjos engedrados com agressividade.

A aversado de pagar tributos pelo contribuinte € histérica e esta diretamente
ligada com a percepcéo da restricdo da liberdade, que se projeta até os dias de hoje.
O planejamento tributério, portanto, representa um mecanismo de defesa a agresséo
contra o patrimoénio do cidaddo. Se determinada conduta ndo é proibida por lei,
entende-se que as empresas tém o dever de economizar tributos e gerar o maior
retorno econdmico aos seus investidores. Essa atitude diante da tributacédo varia de
acordo com varios fatores, mas notadamente, em relacdo ao retorno recebido do
Estado em servigcos publicos, a personalidade e a propensao de assunc¢do de riscos
pelo contribuinte e a propria moralidade da sociedade em que a empresa esta
inserida e os valores morais que pautam sua conduta.

Nos ultimos anos, tem se percebido uma evolucdo na moral tributaria em
algumas sociedades, onde a opinido publica vem exigindo maior transparéncia em
relacdo ao montante de tributos pagos pelas grandes multinacionais como
contrapartida a sua atuacao em determinada jurisdicao.

Nesse contexto, a concepc¢do do que € aceitavel e legitimo em termos de
planejamentos tributarios vem mudando.

E cedico que as empresas podem e devem organizar seus negocios da forma
mais eficiente possivel, desde que dentro dos limites impostos pela lei. Também néo
ha dificuldade em definir um planejamento ilicito, ou seja, aqueles planejamentos
implementados com fraude, dolo ou simulacdo em que o contribuinte pretendeu
ardilosamente ocultar a ocorréncia do fato gerador.

Ocorre que entre os dois extremos: o licito e o ilicito, encontram-se ainda dois
tipos de planejamentos tributarios, cuja conceituacéo ainda esta sendo construida.

O primeiro conceito € o de planejamento tributario abusivo. Na concepcao
internacional, esses arranjos sdo aqueles organizados artificialmente, de modo a
auferir uma vantagem tributaria que néo seria possivel de outra forma. Nesses
planejamentos, o contribuinte se utiliza de uma forma licita para organizar os seus
negocios, mas extrapola a sua liberdade de auto-organizacdo para alcancar
resultados tributarios expressivos. Diz-se que 0s contribuintes procuram tirar proveito
dos beneficios da aplicacdo de uma norma juridica, contrariando seu espirito. Nota-
se que de acordo com este conceito, 0s arranjos que envolvem estruturas reais de

negocios estariam fora desta categoria.
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No Brasil, o conceito de planejamento tributario abusivo nédo é pacifico e ainda
estid em construgdo, mas enseja um comportamento artificioso por meio do qual o
contribuinte, utilizando-se de uma forma licita, altera alguns elementos de modo a se
encaixar dentro de uma norma mais benéfica ou sair do alcance de uma hipétese de
incidéncia. Dada a dificuldade pratica de se estabelecer uma definicdo para
planejamentos abusivos, a maioria da doutrina e jurisprudéncia vincula esses
arranjos ao conceito de simulacéo relativa ou dissimulacao.

Essa é a determinacdo do artigo 116 paragrafo unico do Codigo Tributario
Nacional, que, por falta de regulamentacao, ainda ndo pode ser aplicado entre nads,
nos termos da Lei complementar 104/2001.

Por este motivo, as autoridades fazendarias estdo buscando elementos no
direito privado para glosar certos planejamentos tributarios que entendem ser
abusivos, requalificando os fatos para enquadra-los na hip6tese de incidéncia que
entendem ser a adequada. Entre esses elementos encontram-se a simulagéo, a
fraude a lei, o abuso de direito e de forma.

A simulagéo esta prevista no art. 167 § unico do Codigo Civil e ocorre quando
0S negocios juridicos apresentam as seguintes caracteristicas: (i) aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem; (ii) contiverem declaracéo, confissdo, condi¢do ou clausula
nao verdadeira; (iii) os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.

Assim, a simulacdo é absoluta quando corresponde a um negoécio forjado
para enganar terceiros. E a simulacdo € relativa (ou dissimulacdo) quando um
negdcio € praticado para ocultar um outro, que é o real.

Na pratica, sdo duas as correntes que visam a definir os negécios simulados.
De acordo com a corrente voluntarista, a simulacdo seria 0 descasamento entre a
verdadeira intencdo das partes e a declaragao realizada, com o intuito de enganar
terceiros. No direito tributario, o terceiro enganado e prejudicado seria o fisco, para
se obter uma economia fiscal.

A teoria causalista, mais adequada para estabelecer o conceito de simulacdo
no direito tributario, busca na causa ou finalidade do negadcio juridico a sua validade.
Para esta corrente, a simulacéo seria um negécio sem causa ou com causa falsa e
ocorre quando h&d uma divergéncia entre a intengcdo empirica do negocio e a forma

em que foi revestido, sendo esta, artificial.
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O abuso de direito é também uma figura empregada pelas autoridades fiscais
para desconsiderar um planejamento tributério. Previsto no art. 187 do Cadigo Civil
de 2002, o abuso de direito se caracteriza pelo excesso no gozo do direito de
liberdade que o contribuinte possui de auto-organizacdo. Assim, quando o
contribuinte organiza um determinado negocio, usando formas licitas, mas artificiais
com o objetivo de causar dano ao Fisco, entdo, o abuso estaria configurado e o
negocio poderia ser requalificado. Para a delineacdo do abuso, portanto, €
necessario apontar que a forma pela qual o negdcio foi realizado é inadequada e
gue o arranjo gerou ao contribuinte uma vantagem econdmica indevida.

Novamente, o elemento “causa” ressurge para contribuir para a
caracterizacdo do abuso de direito.

Assim como o abuso de direito, o emprego do abuso de forma também é
utilizado para se caracterizar um planejamento tributario abusivo. Como a forma
oferece ao negocio juridico caracteristicas e consequéncias a ela inerentes, ha
abuso de forma quando ha uma divergéncia entre a verdadeira substancia do ato ou
negocio e a forma escolhida para revesti-la. Entende-se que ocorre abuso de forma,
portanto, quando hd um descasamento entre a forma e substancia. Nesses casos, o
Fisco poderia desconsiderar determinado planejamento tributario dando-se
prevaléncia sobre a substancia sobre a forma. Mais uma vez o elemento de
artificialidade e falta de causa sdo encontrados na caracterizacdo do conceito.

Mas, especificamente em relacdo ao abuso de forma, o Congresso Nacional
ja teve a oportunidade de avaliar a possibilidade do emprego de tal figura para
glosar planejamentos tributarios tidos como abusivos. Prevista no artigo 14 da
Medida Proviséria 66 de 2002, juntamente com a “falta de propdsito negocial’ a
medida que visava a regulamentar o paragrafo Unico do art 116 do CTN como uma
norma antielisiva ndo passou pelo crivo legislativo.

Dessa feita, o Brasil expressamente afastou o emprego dessa figura para
requalificar negdcios juridicos. Surpreendentemente, mesmo apds quase 20 anos da
rejeicdo da MP 66/2002, o que se observa na pratica, todavia, € que tanto o Fisco,

“wn

quanto o CARF ainda se utilizam do “abuso de forma e da “falta de propdsito
negocial” para fundamentar a ocorréncia de um planejamento tributario abusivo,
contribuindo para a inseguranca juridica em relagdo a esse tema.

Outra categoria frequentemente empregada para glosar planejamentos

tributarios pela autoridade administrativa fiscal € a figura de fraude a lei. Prevista no
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art. 166 do Cadigo Civil de 2002, a fraude a lei ocorre quando o contribuinte pratica
um ato que é aparentemente permitido por uma norma (norma de cobertura), mas
cujo efeito pratico resulta no descumprimento de uma obrigacdo ou uma proibicao
imposta por outra norma (norma defraudada).

No Brasil, h&a divergéncia doutrinaria acerca da possibilidade de sua aplicacdo
no direito tributario. Isso porque a hipétese tributaria ndo pode ser conduta
obrigatoéria (o contribuinte decide se quer ou nao praticar o fato gerador). Como a
norma tributaria ndo proibe a realizacdo de um fim e tampouco prescreve a devida
forma de se revestir um negécio juridico a partir de sua causa, nao ha como se
configurar a fraude a lei no direito tributéario.

N&o obstante, ainda que que tenha verificado a impropriedade desta figura
para glosar planejamentos tributarios considerados abusivos, ilegais ou mesmo
agressivos, os julgamentos administrativos ainda fundamentam decisbes com base
nesta figura.

Por fim, faz-se necessario avaliar uma outra categoria também relacionada ao
tema dos planejamentos tributarios que é o negdcio juridico indireto. Diferentemente
das outras figuras ja mencionadas, o negocio juridico indireto € considerado legitimo
e vélido. Isso porque, nesses casos, embora a forma utilizada para revestir o ato
realizado seja incomum, o resultado alcancado nao é contrario ao direito.

Por isso ndo é possivel assumir que tais negocios sejam invalidos ou que
devam ser desconsiderados. Pelo contrario, o contribuinte apenas se utilizou de uma
das formas disponiveis no ordenamento juridico para se chegar ao que realmente
buscava. Nao héa vicio na causa do negdcio. O simples fato de uma determinada
forma juridica oferecer um beneficio tributario ndo a invalida perante o Fisco, ainda
gue seja pouco usual ou atipica. Desde que implementado dentro da lei e atendendo
aos seus requisitos, o planejamento ndo pode ser desconsiderado.

Nesse aspecto, 0s negocios juridicos indiretos, poderiam ser equiparados ao
conceito de planejamento tributario agressivo, em construgdo no plano internacional.
Planejamentos agressivos sdo arranjos legais que se aproveitam das lacunas e
descasamentos dos sistemas tributarios de modo a explorar beneficios tributarios
incompativeis com a moral tributaria.

Entre nés, o fato de ser atipico e oferecer um tratamento tributario mais

benéfico, localiza esse tipo de negocio na esfera dos planejamentos tributarios
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licitos. No plano internacional, verifica-se um movimento para que os Estados se
mobilizem para glosar tais arranjos.

Essa abordagem, entretanto, tem se mostrado de dificil implantacéo, pois nao
existe uma unica forma juridica “correta” e “aceitavel” de organizacéo.

Da analise das figuras utilizadas pelo CARF para a caracterizagdo dos
planejamentos tributarios abusivos, verifica-se que sdo largamente utilizadas para
fundamentar as decisdes do tribunal administrativo, seja para considerar ou
desconsiderar planejamentos tributarios. Constatou-se contudo, a falta de
uniformidade e coeréncia na aplicacdo dessas figuras pelo CARF, o que dificulta a
consolidacdo do conceito e a clareza e transparéncia necessdrias para fortalecer a
moralidade tributéria no Brasil.

Nessa linha, a avaliacdo realizada permitiu que as duas primeiras questbes
desse trabalho fossem respondidas e suas hipoteses testadas, quais sejam:

= Ha diferenca entre os conceitos de planejamento tributario abusivo e
planejamento tributério agressivo?

= Considerando o resultado da analise acima, no Brasil, as normas de
combate aos planejamentos tributarios abusivos seriam compativeis para coibir
planejamentos tributarios agressivos?

Em relagcdo a primeira pergunta, constatamos que h& sim diferenga entre os
conceitos de planejamento tributario abusivo e agressivo, embora a construcéo
desses conceitos ainda careca de amadurecimento, tanto pela doutrina quanto pela
legislacao e jurisprudéncia, nos planos nacional e internacional.

N&o obstante, podemos dizer que planejamentos abusivos sdo aqueles
arranjos cuja finalidade ou causa estdo em descompasso com a forma utilizada para
revesti-los. Embora tenham sido engendrados dentro das possibilidades existentes
na lei, foram praticados com abuso de direito ou simulagcdo, para usufruir do
beneficio tributario que a estrutura juridica escolhida propicia, de forma artificial.

Nos termos do Novo Cédigo Civil brasileiro, verificado o abuso de direito ou a
simulagéo, estar-se-ia diante de um ato ilicito. Assim, os planejamentos tributarios
abusivos estariam no campo da ilicitude e podem ser combatidos por meio da
identificacdo das figuras existentes no sistema juridico brasileiro.

Ja no caso dos planejamentos tributarios agressivos, a realidade € diferente.
Os planejamentos agressivos sao aqueles arquitetados para explorar as lacunas

legais existentes entre os diversos sistemas juridicos da comunidade internacional e
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criadas pelas politicas tributarias dos Estados. Nao h& qualquer ilegalidade nos
arranjos implementados, mas escolhas minuciosa e tecnicamente feitas, cujos
resultados tributarios globais apresentam ganhos competitivos as empresas, que
nao estao disponiveis para empresas locais.

Isso quer dizer que as estruturas montadas pelas multinacionais podem
deslocar os lucros para serem tributados em um Estado diferente daquele onde a
atividade econbmica realmente aconteceu, oferecendo a elas vantagens
competitivas que seus concorrentes locais ndo possuem, bem como deixando de
remunerar a sociedade pelo uso de sua infraestrutura, qualificagcédo de mao de obra,
seguranca e pujanca do mercado.

Por esse motivo, apesar de legais, a midia e a opinido publica tém reputado
tais arranjos como “imorais”.

Todavia, no Estado democratico de direito, ndo se pode criar uma obrigacao
tributaria, por exemplo, cujo fato gerador ndo se materializou ou desconsiderar um
planejamento tributario, por ser contrario a um valor moral.

Para que um “valor moral” tenha eficacia juridica, € necessaria sua
positivacdo. De outra forma, representa mera “aspiragao”, que s6 podera ser
demandada por meio de san¢des morais, mas nunca juridicas>®°.

Assim, mesmo que o resultado do planejamento tributario ndo seja o desejado
pela sociedade, se ele ndo foi praticado com abuso, ou seja, se ndo se constituir um
arranjo artificial, ndo ha, nesse caso, remédio juridico para combaté-lo.

Dessa anadlise, chegamos, portanto, a resposta da segunda questdo: os
elementos normativos existentes no sistema juridico brasileiro (abuso de direito e
simulacdo) ndo sao instrumentos viaveis para combater o planejamento tributario
agressivo. E mais, mesmo que tivéssemos uma norma geral antielisiva (no caso o
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN) regulamentada para combater o0s
planejamentos tributarios abusivos, ainda assim tal norma n&o seria adequada para
aplicacdo aos planejamentos tributarios agressivos, dada a sua natureza.

Nesses casos, apenas uma norma especifica (SAAR) para fechar aguela

determinada lacuna seria o remédio devido.

%89 Friedrich Miiller, em orientacéo conduzida & autora em 07.09.2005 em virtude da elaborac&o de

sua dissertacdo de mestrado, destacou que a positivacéo das regras é condicao necesséria para o
Estado de Direito e que 0s juizes, principalmente nos paises de civil law, devem ater-se ao texto
da constituicdo para proferir suas decisdes, sendo-lhes vedada a inovacéo juridica (ABREU, 2005,
p. 53).
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Mas vimos no decorrer desta tese, que tal solugdo ndo é racional nem viavel,
uma vez que quanto maior a regulagédo, mais lacunas véao sendo criadas e outras
alternativas agressivas de planejamentos tributarios vao sendo possibilitadas.

Desse modo, quando a lei ndo é suficiente para combater os planejamentos
tributarios indesejados ou agressivos, outros instrumentos devem ser empregados.

Essa concluséo nos leva a proxima hipotese a ser testada nesta tese:

= A Responsabilidade Corporativa € ou ndo uma alternativa viavel para
coibir o planejamento tributario agressivo?

No capitulo terceiro avaliamos a existéncia de uma moral corporativa e sua
eficAcia na contencdo de planejamentos tributarios abusivos ou agressivos.
Tratamos também do conceito de Responsabilidade Corporativa e seus
fundamentos de negdcio e juridicos que justificam a adesdo das empresas aos
compromissos assumidos, de forma voluntaria.

Nas ultimas décadas, a discussdo sobre se as empresas seriam agentes
morais e se possuiriam responsabilidades morais restou pacificada.

No Brasil, tanto a lei quanto a jurisprudéncia reconhecem que as pessoas
juridicas possuem direitos e obrigacdes morais, possuindo responsabilidade propria,
distinta da de seus administradores.

Esses valores morais que a empresa comunica aos seus stakeholders e que
devem pautar suas acdes e orientar suas atividades sdo chamados de
Responsabilidade Corporativa.

A Responsabilidade Corporativa, com sua dimensao econdmica, legal, ética e
filantrépica, estabelece, portanto, a responsabilidade que a empresa tem com seus
compromissos de criacdo de valor a todos os seus stakeholders. Isso significa que,
para além de sua obrigacdo de gerar lucros aos acionistas e investidores, a empresa
deve fazé-lo tanto dentro da letra da lei quanto de seu espirito.

Isso quer dizer que sO atuar dentro da estrita legalidade ndo é suficiente. As
atividades da empresa também devem ser conduzidas com moralidade, respeitando
os valores éticos esperados por todas as partes por ela afetadas.

A responsabilidade da empresa €, entdo, ampliada, para abarcar uma
dimensé&o que a lei, sozinha, ndo alcanga.

E nesse contexto que a Responsabilidade Corporativa vem sendo invocada
para demandar das empresas, comportamentos relativos as suas estratégias

tributarias mais abrangentes. Em outras palavras, os planejamentos tributarios
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implementados devem estar de acordo com a lei, mas também devem levar em
consideracdo 0s demais compromissos sociais e ambientais assumidos pela
empresa, 0 que seria incompativel com a implantacdo de planejamentos tributarios
considerados imorais, ainda que legais.

A Responsabilidade Corporativa, nesse sentido, deve necessariamente incluir
compromissos de responsabilidade tributaria, de modo a evitar que as acbes
realizadas nos campos social e ambientais sejam neutralizadas.

E essa é a grande contribuicdo da Responsabilidade Corporativa no combate
aos planejamentos tributarios agressivos. Enquanto a coibicdo do abuso encontra
guarida na forca coercitiva do Estado, o agir imoral estaria desguarnecido de
instrumentos para coibi-lo. A Responsabilidade Corporativa, ainda que voluntaria,
abarca condutas ndo exigidas por lei, mas vincula e obriga quem se compromete a
atender valores desejaveis pela moral.

Vimos nesse estudo que, diferentemente do direito, as normas morais néo
contam com o poder coercitivo do Estado para que sejam cumpridas. Mas, ainda
assim, ndo sao totalmente desprovidas de sancdo. A opinido publica fard um juizo
de valor do comportamento da empresa e, com isso, lhe dara uma “licenga para
operar”, ou seja, caso entendam que a atuacao da empresa ndo condiz com o que €
esperado dela, os consumidores poderdo deixar de comprar seus produtos, por
exemplo e os investidores poderdo preferir fazer suas aplicacbes em outros
negocios, mais alinhados com as praticas morais esperadas por eles.

Com efeito, tendo a reputacdo valor econdmico para as empresas, €
necessario cuidar dela para a sustentabilidade e longevidade do negdcio.

Outras séo as razfes para que as empresas atentem para a moral e cumpram
seus compromissos assumidos por meio da RC. Entre eles, podemos citar: (i) os
tributos pagos devem ser vistos como investimentos para melhoria do ambiente de
negocios incluindo, por exemplo a criagdo e manutencdo um bom sistema
educacional e de saude ou de infraestrutura, como redes de transporte ara
escoamento da producédo, por exemplo; (ii) dimunuicdo de riscos reputacionais e
tributarios. Estes ultimos incluindo o risco de litigios que além de aumentar custos
com advogados e contadores, por exemplo, podem culminar com pesadas multas e
até a representacédo para fins penais dos administradores das empresas; (iii) Riscos

de cash flow, obrigando que as empresas facam provisionamento de valores para
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cobrir eventuais obrigacOes futuras; (iv) evitam maior regulamentacéo estatal; (v)
criam padrdes mais altos que podem Ihes oferecer maior poder competitivo.

Ademais, ha ainda a possibilidade de buscar no direito privado uma prestacéo
jurisdicional pelo descumprimento, pelas empresas, dos compromissos assumidos.
No direito do consumidor, por exemplo, as empresas podem ser responsabilizadas
por “publicidade enganosa” e métodos comerciais desleais, nos termos do art. 6° da
Lei 8.078/90.

A andlise realizada neste estudo aponta para o fato de que o aumento da
moralidade tributaria tem o potencial de aumentar a arrecadacgédo tributaria, com
menor esforgo da fiscalizagéo.

Muito embora essa moral tributaria dependa de um conjunto de fatores que
incluem tanto o comportamento do contribuinte em relacdo ao pagamento de tributos
quanto a atuacdo da administracao fiscal e a complexidade do sistema tributario,
uma baixa moralidade tributaria tem sido percebida negativamente pela opinido
publica.

N&o obstante, € preciso reconhecer o carater voluntario da Responsabilidade
Corporativa. Desconsiderar esta caracteristica retiraria o valor moral de tal
instrumento, passando a RC a ser mais uma regra impositiva a ser seguida.

Mas, ha ainda certo ceticismo em relacdo a real efetividade desses
instrumentos. HA um sentimento de que a falta de regulamentacdo da RC seria
como “deixar a raposa cuidando do galinheiro”.

Com efeito, h4 ainda desafios a serem superados. Como garantir que 0s
compromissos assumidos nos instrumentos de RC sejam coerentes e consistentes?
Como os resultados podem ser mensurados, acompanhados e comparados com 0s
resultados de outras empresas?

S&do0 essas perguntas que o capitulo quarto busca responder. Avaliamos as
iniciativas de regulamentacdo da Responsabilidade Corporativa para dar a esses
instrumentos maior credibilidade, consisténcia e comparabilidade.

Muito embora haja um grande numero de organiza¢cdes da sociedade civil,
ONGS e associacOes estabelecendo diretrizes para a elaboracdo dos coédigos de
conduta das empresas, dada a variedade de modelos e os diferentes interesses
entre 0s setores em jogo, ndo ha uniformidade no que seria um padrdao minimo
desejado para esses codigos. Nem em termos de conteddo, nem em termos de

procedimentos e registros.
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Por esse motivo, alguns governos ja comecaram a regulamentar a
Responsabilidade Corporativa, exigindo que as empresas implementem seus
codigos de conduta, seguindo algumas diretrizes.

A Unido Europeia, pioneira nas iniciativas de regulamentacédo dos codigos de
conduta das empresas, passou a acompanhar a implantacdo desses programas,
que incluem a observancia aos tratados de direitos humanos, as diretrizes da OCDE
demandando que as questbes de tributacdo internacional estivessem contidas nos
compromissos a serem assumidos pelas empresas, muito embora o escopo ficasse
limitado ao combate a evasdo tributéaria ilicita.

A OCDE, também reconhecendo a validade dos instrumentos voluntérios de
RC no trabalho de prevencdo dos planejamentos tributarios, vem elaborando
diretrizes para estabelecer padr6es minimos de governanca as empresas
multinacionais. Entre as recentes iniciativas da organizacdo nesse sentido,
destacam-se as Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacionais, os Principios de
Governanca Corporativa do G20 e da OCDE e o Projeto BEPS.

E importante ressaltar, todavia, que a regulamentacédo da RC néo lhe retira
seu carater voluntario. O que ocorre é que aquelas empresas que tem interesse em
ser reconhecidas como “responsaveis” devem aderir a certos padrboes para elaborar
e formalizar seus cddigos de conduta, bem como oferecer condi¢des de reporte para
gque a sociedade possa conhecer, acompanhar e cobrar das empresas 0s
compromissos assumidos voluntariamente.

E certo que um dos pilares da Responsabilidade Corporativa é a
transparéncia que permite aos stakeholders das empresas conhecer, avaliar e
acompanhar o atendimento dos compromissos assumidos.

No caso dos planejamentos tributarios, até pouco tempo, tanto a Unido
Europeia e a OCDE vinham tentando obter informacdes dos contribuintes por meio
de mecanismos de reporte voluntario, como os procedimentos de consulta fiscal ou
0s programas de cooperative compliance. No entanto, as recentes iniciativas de
estabelecer outros mecanismos compulsoérios de fornecimento de informacgdes as
administracbes tributarias demontram que nesse aspecto, 0S mecanismos
voluntarios séo sao suficientes.

Nesse sentido surge, por meio da Acédo 12 do BEPS, uma tentativa de se
estabelecer um instrumento obrigatério de reporte dos planejamentos tributarios

engendrados pelas empresas multinacionais as autoridades fiscais.
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Contudo, o que se percebe é que esta iniciativa perdeu a oportunidade de
implementar e harmonizar o conceito de planejamento tributario agressivo.

A demasiada abertura e flexibilidade das diretrizes da Acdo 12 para a
elaboracdo e implantacdo das medidas de reporte obrigatorio pelos Estados
culminaram na criacdo de verdadeiros Frankensteins que se distanciaram das
orientacdes da OCDE e acabaram sendo rejeitados em diversas jurisdicbes como na
Franca e no Brasil.

No Brasil, a proposta normativa para implementacdo da Acdo 12 (MP
685/2015) joga luz no complexo e tenso relacionamento entre o fisco e o0s
contribuintes, dificultando a construcdo de uma “alta” moralidade tributéria, nos
termos discutidos nesta tese.

A criminalizacao pelo descumprimento de uma obrigacao acessoria, a falta de
uma definicdo clara do que seria um planejamento tributario reportavel, abusivo ou
agressivo, bem como o risco de quebra de sigilo de informacfes do negdcio, para
citar apenas alguns aspectos previstos na MP 685/2015, além de contrariarem as
diretrizes do Projeto BEPS, violam as normas internas e principios caros de nossa
Constitui¢ao.

Com efeito, a definicdo dos conceitos de planejamento tributario abusivo e
agressivo deve ser amadurecida com urgéncia, de modo a conferir maior seguranca
juridica aos contribuintes, bem como dar oportunidade as empresas de elaborarem
planejamentos tributarios mais alinhados com os padrées morais esperados por
nossa sociedade.

Concluimos defendendo que, havendo um engajamento voluntario aos
instrumentos de RC e, aproveitando-se as empresas do beneficio de se intitularem
socialmente responsaveis, ha que se estabelecer um padrdo minimo a ser seguido
gue possa dar transparéncia e consisténcia a esses instrumentos, atuando em
conjunto e de forma complementar a regulamentacao privada.

Observou-se que esse papel cabe ao Estado, como concretizagdo dos
principios constitucionais da transparéncia, boa-fé e funcéo social da empresa.

Isso ndo quer dizer que o Estado deva estabelecer os compromissos a serem
assumidos pelas empresas, ou a forma de implementa-los, mas sim, regulamentar a
forma de monitoramento e de fornecimento de informagBes sobre os resultados
alcancados pelo programa, evitando assim que se tornem meros instrumentos de

retorica.
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Por fim, quando se trata da responsabilidade tributéria, essa questdo fica
ainda mais relevante. Faz-se necessario que haja um consenso sobre a definicdo de

planejamento tributario agressivo de modo a ensejar sua prevencao.
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