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RESUMO - O presente trabalho trata da troca de informagdes em matéria
tributaria entre paises, tanto em relacdo ao disposto no artigo 26 do Modelo
de Convencio da OCDE, quanto aos Acordos de Troca de Informagdes
em Matéria Tributaria. Inicialmente faremos uma andlise da evolucio
dos dispositivos sobre a troca de informag¢des como forma de combate a
evasio fiscal internacional, especialmente apds o Relatério da OCDE de
1998 sobre a Competi¢ao Fiscal Prejudicial e a forma¢ao do Forum Global
sobre transparéncia e troca de informagoes. Apos, faremos um relato da
experiéncia brasileira sobre o assunto, destacando que, contrariamente a
outros paises, o Brasil ndo revisou suas Convengdes para Evitar a Dupla
Tributaciao de forma a adequd-las as alteracoes introduzidas no artigo 26
do Modelo de Convencio da OCDE, além de ter celebrado um numero
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infimo de Acordos para a Troca de Informagdes. Ao final, demonstraremos
a necessidade de o Brasil alterar alguns dos dispositivos constantes de suas
Convengoes para Evitar a Dupla Tributagdo para adequar-se ao padriao
internacional, destacando que decisio recente do STF pode colocar em
risco a troca de informacdes pelo Brasil.

PALLAVRAS-CHAVES: Evasao Fiscal Internacional. Troca de Informa-
¢oes Tributarias. Tratados Internacionais. Brasil.

ABSTRACT - The present paper deals with the exchange of tax information
among tax authorities of different countries, provided not only in article 26
of the OECD Model Convention, but also in the Tax Information Exchange
Agreements (TIEA). Firstly, we will analyze the development of the exchange
of information provisions in order to counter international tax evasion,
especially after the 1998 OECD Report on Harmful Tax Competition
and the set up of the Global Forum on Transparency and Exchange of
Information for Tax Purposes. After, we will report the Brazilian experience
regarding the exchange of information and highlight that contrary to other
countries, Brazil has not yet updated its Double Tax Conventions in order to
adjust them to the changes made to article 26 of OECD Model Convention,
nor has Brazil entered into many TIEAs so far. Last but not least, we will
demonstrate that Brazil needs to update its Double Tax Conventions in
order to adjust them to the international standard on effective exchange of
information, as well as that a recent decision of the Brazilian Supreme Court
may jeopardize the effective exchange of information.

KEYWORDS - International Tax Evasion. Exchange of Tax Information.
International Treaties. Brazil

INTRODUCAO

Tradicionalmente, compete aos governantes definir a politica fiscal
de um pafs, levando em consideracdo o contexto econémico e social
interno. De maneira geral, os paises tém certa liberdade para escolher entre
uma tributagdo elevada com gastos publicos acentuados ou uma tributagao
reduzida com gasto publico limitado. Na maioria das vezes, porém, quanto
mais servicos e prestacoes sao fornecidos pelo governo, maior serd a
tributacio imposta aos contribuintes para o seu financiamento'.

1 De acordo com a OCDE, o percentual de tributacio em rela¢do ao PIB varia bastante entre os
diversos paises. Segundo dados preliminares do relatério Tax Reforms Trends in OECD Coutries, 2011,
esse percentual para o ano de 2009 era de aproximadamente 48% para a Dinamarca; 46% para a
Suécia; 42% para a Franca; 37% para a Alemanha; e 24% para os Estados Unidos. Segundo o mesmo
relatério, esse percentual no Brasil é de aproximadamente 32,5% do PIB.
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O processo de globalizagdo e a maior facilidade de movimenta¢ao
do capital alteraram a politica fiscal adotada pelos paises e a relacio entre os
diferentes sistemas tributarios domésticos. Empresas, avidas por maximizar
seus lucros, passaram a transferir parte de seus negocios para jurisdicoes
com baixa tributacao (low tax jurisdictions) ou paises com regime fiscal
privilegiado (preferential tax regimes) — em sua maior parte, pequenos
paises ou ilhas localizadas no Catibe ou no Pacifico Sul’>. Em especial, os
anos 80 foram marcados por um aumento significativo do investimento
nessas jurisdi¢oes, também chamadas de “parafsos fiscais”.

Preocupados com essa situagdo, a comunidade internacional
elaborou diversos estudos nas décadas de 70 e 80, com propostas para
a intensificacao das relacdes entre os Estados, inclusive com a troca
de informacbes em matéria tributaria, de forma a evitar a evasdo fiscal
internacional. No entanto, é somente a partir dos anos 90, que a OCDE
comeca a desenvolver um relatério detalhado identificando as praticas e
possiveis contra-medidas para prevenir os efeitos danosos da concorréncia
fiscal prejudicial dos “paraisos fiscais”. Esse estudo resultou na publica¢ao
do relatério da OCDE: Harmful Tax Competition - an Emerging Global
Issue, em abril de 1998 (relatério da OCDE de 1998)

O relatério da OCDE de 1998 considerou que, ndo obstante a
existéncia de uma “soberania fiscal” dos paises, a pratica de: (1) oferecer
nenhuma ou baixa tributacdo; conjuntamente com (2) a auséncia de
transparéncia; e (3) a restricdo a obtencdo de informacdes em nome do
contribuinte, poderiam ser vistas como praticas de concorréncia fiscal
prejudicial’. Isso porque essas praticas atraem indevidamente investimentos
de pessoas fisicas e juridicas estrangeiras (normalmente rendimentos
passivos® e lucros contdbeis ‘de papel’), causando uma indevida ‘erosio’
da base tributavel nos seus respectivos paises de residéncia, a despeito dos
servicos e prestagoes estatais de que nele dispdem.

Considerando que a auséncia de efetiva troca de informagdes ¢é
um dos fatores importantes para se identificar um parafso fiscal ou um
regime fiscal preferencial, uma das principais recomendagdes do relatério
da OCDE de 1998 foi para que se intensificasse a cooperagio internacional
entre os pafses. Ademais, foi nessa época que se prop0s a criacio do Férum
Global, com o objetivo de que nele fossem ampliadas as discussoes sobre as

2 Cf. Alberto Xavier, op. cit., p. 240, essas jurisdi¢oes sao também denominados no Brasil como “pafses
de tributacio favorecida”.

3 De acordo com o relatério da OCDE de 1998, outros fatores importantes para se identificar um
paraiso fiscal (fax haven) ou um regime fiscal preferencial danoso (harmful preferential tax regimes) seriam:
(1) para o paraiso fiscal: a desnecessidade do exercicio de uma atividade substancial; (2) para o regime
fiscal preferencial danoso: o denominado ‘ring fencing’ do regime, como por exemplo, a outorga de
vantagens ¢ beneficios unicamente para nao-residentes.

4 Sao considerados como rendimentos passivos, os juros, os royalties e os dividendos, em contraposi¢ao
aos rendimentos ativos que decorrem da efetiva exploracio do trabalho.
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praticas fiscais danosas ¢ as formas de seu combate, com a implementagao
de uma troca de informacdes efetiva.

As restri¢oes as informagdes do contribuinte e a auséncia de poder
por parte das autoridades fiscais para exigir das instituicGes financeiras o
fornecimento dessas informacoes tém facilitado a evasio fiscal nas ultimas
décadas, transformando-se em uma preocupacio global. Uma das formas
de combater a evasio e uso abusivo dos denominados “parafsos fiscais”, é
justamente a efetiva troca de informagoes entre as administragdes fiscais,
conforme recomendacio da prépria OCDE.

1 A TROCA DE INFORMAGCOES EM MATERIA TRIBUTARIA

A troca de informagdes em matéria tributaria ja estava presente
no Modelo de Convenciao da OCDE de 1963. Todavia, somente apds o
relatério da OCDE de 1998 ¢ que essa pratica ganhou maior notoriedade e
espaco nas discussoes tributarias. Ademais, em virtude da crescente pressao
da OCDE e do G-20 para aumentar e¢/ou evitar a perda de arrecadagio
tributaria dos paises desenvolvidos, essa matéria foi objeto de acordos
especificos firmados entre os paises, também denominados de Acordos de
Troca de Informacdes em Matéria Tributaria®.

Pode-se dizer que, de maneira geral, ha dois tipos de dispositivos
prevendo a efetiva troca de informagbes em matéria tributaria entre os
paises: (1) o artigo 26 dos Modelos de Convencao da OCDE, ONU e
dos EUA para Evitar a Dupla Tributagao; e (2) os Acordos de Troca de
Informacoes em Matéria Tributaria. A seguir, serdo analisadas esses dois
dispositivos, sua evolu¢io ao longo dos anos, suas similitudes e diferencas,
para entdo adentrar nas praticas e perspectivas brasileiras sobre o assunto.

1.1 0 ARTIGO 26 DO MODELO DE CONVENCAO DA OCDE, ONU E EUA

O principal objetivo de uma Convencao para Evitar a Dupla
Tributagdao é, como seu nome ja indica, eliminar a dupla tributacao, de
maneira a facilitar o comércio internacional e o fluxo de investimentos
entre os paises. A despeito desse objetivo, ha varios outros perseguidos
por uma Convencao desse género, por exemplo: (i) a padronizacio de
termos juridicos contidos nas convengdes como forma de assegurar
uma maior estabilidade das relacGes; (ii) a eliminacao da discriminacio
contra estrangeiros e nao-residentes; (iii) a cooperag¢ao internacional para
facilitar a troca de informacdes entre as administracoes tributarias; e (iv) a
eliminacdo da evasao e elisao fiscal.

5 Em razio de sua nomenclatura em inglés, sio eles também conhecidos como TIEAs: Tax Information
Exchange Agreements.
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A cooperagdo internacional para a troca de informagdes estd
prevista no Modelo de Conven¢ao da OCDE desde sua versao original
de 1963. Com exce¢ao de algumas pequenas mudangas para clarificar a
redacdo, o dispositivo ndo sofreu nenhuma alteracio substancial no
Modelo de Convencao de 1977, nem no Modelo de Convencao de 1992.
Somente ap6s a adogio do modelo de folhas soltas é que o artigo 26 sofreu
importantes alteragdes (especialmente nos anos 2000 e 2005). De maneira
geral, as alterages visaram expurgar duvidas em relacio a interpretagao,
refletir a pratica dos paises, bem como adequar o Modelo ao padrio de
acesso as informacoes bancérias definidos pela OCDE®.

Em linhas gerais, o artigo 26 do Modelo de Convengao da OCDE
trata do fornecimento de informacdes entre autoridades fiscais’. Essa
clausula foi introduzida no Modelo de Convencdao da OCDE para permitir
o acesso de informagdes do contribuinte no exterior, na medida em que
o direito internacional nio permite que autoridades fiscais de um palis
efetuem investigagoes sobre um contribuinte em territério de outro pafs,
sem o consentimento das autoridades deste (consequéncia da “soberania
territorial”). E que, ndo raras vezes, a aplicacio adequada de uma
Convengao para Evitar a Dupla Tributagao depende de informacSes sobre
o contribuinte ou uma de suas transacoes.

Os Modelos de Convencao da ONU e dos EUA também possuem
clausula prevendo a troca de informagdes em matéria tributaria (ambos nos
artigos 26 dos seus respectivos Modelos de Conven¢ao), que nao diferem
muito do disposto no artigo 26 do Modelo de Conven¢ao da OCDE. Sobre
a semelhanca dos Modelos de Convencao da OCDE, ONU e EUA, Klaus
Vogel ja ressaltava, em 1997, que as principais caracteristicas do Modelo de
Convengao da ONU estavam em consonancia com aquelas do Modelo de
Convengao da OCDE, mas o texto daquele era mais abrangente. De acordo
com o emérito professor alemao, por sua vez, o Modelo de Convencio dos
EUA ia além, ampliando e explicitando as obrigacdes dos paises no que
tange a troca de informag¢des em matéria tributaria®.

Ainda hoje os dispositivos do Modelo de Convencao da ONU
continuam em linha com aqueles do Modelo de Conven¢ao da OCDE,
especialmente ap0s a revisdo efetuada no Modelo de Convencao da ONU
em 2008, quando foram incorporadas a maioria das alteragdes entdo
efetuadas no Modelo de Convenciao da OCDE, particularmente no que diz
respeito aos pardgrafos 4° ¢ 5%. No que tange a0 Modelo de Convengio dos
EUA, seus dispositivos também sio bastante similares aqueles do Modelo

6 Cf. Comentério 4 ao artigo 26 do Modelo de Convengao da OCDE de 2010.

7 O artigo 26 nio trata de assisténcia juridica e administrativa em geral, nem de assisténcia para a
arrecadacio de tributos, que ¢ objeto do artigo 27 do Modelo de Convencao da OCDE.

8  Cf. Klaus Vogel, 0b. cit. item 17 em relagdo ao artigo 26.

9 Esses pardgrafos serido explicados oportunamente no decorrer do trabalho.
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de Convencao da OCDE. No entanto, seu escopo ¢ maior, abrangendo a
assisténcia em matéria de arrecada¢io de tributos (que é objeto do artigo
27 do Modelo de Convencio da OCDE)™.

Considerando que o Modelo de Conven¢ao da OCDE possui uma
maior aceitacdo pelos paises, optou-se, nesse trabalho, por analisar os seus
dispositivos em detrimento do texto dos Modelos da ONU e dos EUA. No
entanto, os comentarios efetuados nesse trabalho em relacaio ao Modelo
de Convencao da OCDE poderdo eventualmente servir para a analise
do Modelo de Convengao da ONU e dos EUA, na medida em que seus
termos sejam idénticos ou semelhantes.

1.1.1 O ARTIGO 26 DO MODELO DE CONVENCAO DA OCDE

A troca de informacdes entre administracoes tributarias tem dois
propésitos principais: a) a prestacdo de assisténcia para esclarecer fatos
de forma a permitir a aplicacdo de uma Convencido para Evitar a Dupla
Tributacdo (aplicacdo da convencdo); b) a prestacdo de assisténcia de
forma a permitir a aplica¢do da legislacao interna de determinado pais e
a sua respectiva tributacio, desde que a tributacio prevista na legislacao
interna nio seja contraria ao previsto na Convencdo para Evitar a Dupla
Tributagdo (aplicacio da legislacio tributaria interna)'’.

A partir de 2000, o alcance do artigo 26 foi ampliado. A troca de
informagoes prevista no Modelo de Convengdo da OCDE foi alterada,
de forma a incluir “impostos de todos os tipos e descricao”, cobrados
pelos Estados (ou subdivisdes politicas e autoridades locais), no lugar de
apenas “impostos abrangidos por essa Convencao”'?. Ademais, a partir de
2005, permitiu-se a troca de informacgoes em relacio a “nao-residentes”.
Com efeito, diz-se atualmente que a troca de informagdes, nos termos em

10 A titulo exemplificativo, os cinco primeiros paragrafos do Modelo de Convengao dos EUA possuem
redagio similar ao do Modelo de Convenc¢iao da OCDE. O paragrafo 6° prevé expressamente as formas
nas quais ¢ possivel a troca de informagdes, enquanto o parigrafo 8° dispde sobre a possibilidade de
fiscaliza¢do no exterior. O paragrafo 7°, todavia, cuida da assisténcia em matéria de arrecadagio de
tributos, que ¢ tratada pela OCDE, tao somente, no artigo 27 do Modelo de Convengio da OCDE.

11 Cf. Comentiério 1 ao artigo 26 do Modelo de Convengio da OCDE versio jul/2010.

12 A esse respeito, enquanto que, em conformidade com a reda¢io anterior, informagoes relativas aos
impostos sobre o consumo ou sobre o valor agregado (no Brasil: ICMS, IPI, ISS, etc.) ndo poderiam
ser objeto de troca de informacdes, na medida em que esses tributos nio eram objeto da Convengio
para Evitar a Dupla Tributagio, segundo a nova redacio, as administragGes tributarias podem trocar
informagdes também em relagdo a esses impostos, permitindo aos Estados autuar e arrecadar esses
tributos. Para outros exemplos aplicaveis a troca de informacGes para a aplicacio das convengies e para
a aplicacao da legislagao interna dos Estados, vide VOGEL, Klaus. A Commentary to the OECD, UN and
US Model Conventions for the Avoidance of Donble Taxation on Income and Capital With Particular Reference to
German Treaty Practice. Third Edition, 1997.
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que prevista no artigo 26 do Modelo de Convenc¢ao da OCDE, pode ser
efetuada “no sentido mais amplo possivel”".

Nos termos das disposi¢des contidas no parigrafo 1° do artigo
26, as autoridades competentes dos Estados-contratantes poderdo trocar
informacoes que sejam consideradas como “previsivelmente relevantes”
para a aplicagdo da convenc¢io ou da legislacao interna dos Estados. Se,
por um lado, o artigo nio permite que as autoridades fiscais se utilizem de
“buscas aleatérias”'* ou venham a requerer informacoes que provavelmente
serdo irrelevantes para os propositos a que se destinam, por outro lado, nao
mais se vislumbra a necessidade de que a informacao seja “necessaria” para
se aplicar a convencao ou a legislacio doméstica®.

Em relacao as formas de troca de informacdes, deve-se ressaltar
que o artigo 26 do Modelo de Convencdo da OCDE preve trés diferentes
modalidades: (1) a requerimento de um Estado, tendo em mente um
caso especifico; (2) automdtica, o que significa que sistematicamente
sdo transmitidas de um Estado a outro determinadas informacoes; e
(3) espontanea, quando supostamente do interesse do outro Hstado. O
Modelo de Convengao da OCDE destaca, ainda, que as modalidades acima
referidas também podem ser combinadas uma a outra, bem como que
os Estados podem livremente adotar qualquer outra forma de troca de
informagdes que lhes pareca conveniente'®.

A troca de informacdes entre os Estados contratantes, no entanto,
nao ¢ ilimitada. Algumas condi¢des e restricGes devem ser observadas
para que um Hstado troque informagdes com as autoridades fiscais de
outro Estado. Essas condi¢oes e restricbes podem ser encontradas nos
paragrafos 2° e 3° do artigo 26 do Modelo de Convencao da OCDE,
conforme visto a segui.

De acordo com o paragrafo 2° do artigo 26 da Convencao Modelo
da OCDE, a coopera¢ao administrativa entre as administragdes fiscais
¢é condicionada a confidencialidade das informacoes recebidas. Com
efeito, a troca de informag¢des somente pode ocorrer quando o Estado
requerente se comprometer a tratar os dados recebidos como sigilosos,

13 Cf. Comentirio 2 ao artigo 26 do Modelo de Convengio da OCDE versio jul/2010.

14 Os comentarios da OCDE utilizam o termo “fishing expeditions”. Esse termo, no entanto, ¢ bastante
criticado por MCINTYRE, que entende que a vedagio ao “fishing expedition” nada mais é do que uma
limitagdo a troca de informagées efetiva, deixando a controvérsia interpretativa sobre o seu verdadeiro
alcance para as partes contratantes. No original: “The dual nature of the OECD muodel is preserved to some degree
by langnage in the OECD commentary prohibiting so-called fishing excpeditions (...) How restrictive the* fishing expedition”
langnage is intended to be is unclear — a decent reason for avoiding such metaphors in a tax treaty”.

15 Até 2003, os Comentarios do Modelo da OCDE utilizavam a palavra “necessaria” para se referir as
hipéteses em que a troca de informagdes era permitida. A partir de 2005, esse termo foi substituido
por “previsivelmente relevante”, para tornar a troca de informacoes mais efetiva, evitando a recusa no
fornecimento de informages mesmo quando nio comprovada, de inicio, a sua efetiva necessidade.

16 Cf. Comentirios 9 e 9.1 ao artigo 26 do Modelo de Conveng¢io da OCDE versio jul/2010.
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da mesma forma que se tivessem sido obtidos em conformidade
com as leis internas do Estado requerido. As informacbes podem, no
entanto, ser reveladas a pessoas e autoridades (incluindo cortes e 6rgaos
administrativos) envolvidas na autuagdo, arrecadacdo, aplicagdo ou
investigacao tributaria'’.

Além da condi¢io acima mencionada, existem algumas restricOes a
obrigacio de um Estado de dar seguimento a requisi¢cGes de informagoes
efetuadas por outros Estados'. Segundo o disposto no paragrafo 3°
do artigo 26 do Modelo de Convencdo da OCDE, um Estado (1) nio
precisa ir além do permitido pela sua legislacdo interna ou pela sua pratica
administrativa para obter e, consequentemente, fornecer informagoes a
outro Estado; (2) pode recusar-se a fornecer informagdes quando vedada
sua obtencdo pelo Estado requerente, em razao de dispositivo legal
ou da pratica administrativa daquele Estado; e (3) pode nao fornecer
informag¢des que impliquem na divulgacdo de segredos comerciais,
negociais ou industriais, bem como de informagdes que sejam contrarias
ao interesse publico.

A partir de 2005, foram incluidos os paragrafos 4° e 5° da
Conven¢ao Modelo da OCDE. O primeiro (§ 4°) teve como finalidade
ressaltar que a obrigacio de trocar informagdes é aplicavel ainda que
o Estado requerido nio precise dos referidos dados para fins de sua
prépria tributagdo. Assim, de acordo com o paragrafo 4°, os Estados
podem utilizar seus mecanismos internos de coleta de dados apenas
para obter e fornecer informacdes para os demais Estados. O segundo
(§ 5°) garante que as restri¢oes contidas no paragrafo 3° nao obstem a
troca de informacdes detidas por institui¢oes financeiras, bem como
a troca de determinadas informagdes societarias. Em outras palavras,
esse paragrafo permite a troca de informacgdes relativas a participagio
acionaria e informacoes bancarias.

17 A revisao do Modelo de Convengio da OCDE, ocorrida em 2005, ampliou as exce¢bes a clausula de
confidencialidade, permitindo o fornecimento de informagoes também para os 6rgios de supervisio.
No entanto, nada impede que, caso entendam que essa ampliagao ¢ inadequada, em virtude de suas
legislacdes internas, os Estados venham a excluir os 6rgaos de supervisio do acesso as informagdes
obtidas (Comentario 12 e 12.1 a0 Modelo de Convengio da OCDE versao jul/2010).

18 Nas situa¢oes acima referidas, o Estado requerido ¢é livre para recusar-se a prestar as informagoes
requeridas. Nio obstante, em querendo, o Estado requerido pode vir a prestar as referidas informagdes
(Comentario 17 ao artigo 26 do Modelo de Convencio da OCDE versio jul/2010).

19 Essas restri¢des nido devem ser interpretadas de forma a tornar a troca de informagdes invidvel
ou ineficiente. Informacgoes financeiras, incluindo informacdes e livros contdbeis nio constituem
segredo comercial, negocial ou qualquer outra forma de segredo. Além do mais, muito embora a
confidencialidade entre cliente e advogado seja protegida, essa prote¢ao nao se aplica aos documentos
entregues a um advogado com o propédsito especifico de evitar a sua apreensio e divulgagio
(Comentario 19.1 e 19.2 ao artigo 26 do Modelo de Convengio da OCDE versio jul/2010).
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1.2 ACORDOS DE TROCA DE INFORMACOES EM MATERIA TRIBUTARIA
(TIEAS)

Como ja mencionado, ndo obstante a troca de informacdes ja
estar abarcada pelas Convengoes para Evitar a Dupla Tributagdo, tem-
se observado, nos ultimos anos, um aumento significativo de uma
outra modalidade de Convencao, objetivando exclusivamente a troca de
informacgoes em matéria tributaria: os Acordos de Troca de Informacoes
em Matéria Tributaria (TTEAS).

Os Acordos de Troca de Informacdes em Matéria Tributaria foram
desenvolvidos a partir de estudos efetuados pelo Grupo de Trabalho do
Férum Global da OCDE sobre a efetiva troca de informacgoes, com o
proposito de combater as praticas tributarias prejudiciais efetuadas por
parafsos fiscais. Trata-se de alternativa ao artigo 26 da Conven¢ao Modelo
da OCDE, ja que muitos paises nao estariam dispostos a celebrar Acordos
para Evitar Dupla Tributagdo com “paraisos fiscais”, mas gostariam de
obter informacdes fiscais relativas a contribuintes neles estabelecidos ou
com negocios?.

O Férum Global é composto por membros da OCDE e delegados
de diferentes jurisdi¢Ges tradicionalmente consideradas como “parafsos
fiscais”, como Aruba, Ilhas Bermudas, Bahrein, Ilhas Cayman, Chipre,
Ilhas de Man, Malta, Ilhas Mauricio, Antilhas Holandesas, Seychelles e
San Marino. Em abril de 2002, o Férum publicou um Modelo de Acordo
de Troca de Informagdes em Matéria Tributdria em duas partes: uma
apresentada como instrumento multilateral®’, outra como um acordo
bilateral, ambos considerados como satisfazendo o padrio internacional
de troca de informacdes efetivas entre as autoridades fiscais.

Em abril de 2009, a OCDE publicou um novo Progress Report
(Relatorio OCDE 2009), segundo o qual as jurisdicbes que tivessem
assinado acordos de troca de informag¢des com ao menos 12 (doze) outras
jurisdi¢des, sejam elas membros ou ndo da OCDE, seriam consideradas
como tendo substancialmente implementado o padrao internacional. Com
efeito, o Progress Report ndo se referiu a “parafsos fiscais” e “regimes
fiscais preferenciais”, preferindo diferenciar trés grupos de jurisdicio:

20 Note-se que o relatério da OCDE de 1998 ndo somente desencorajava os paises a celebrarem
Convengoes para Evitar a Dupla Tributagio com paraisos fiscais, como também recomendava que os
pafses denunciassem eventuais acordos do género até entio celebrados (Recomendagio n. 12, OCDE
Harmful Tax Competition — An Emerging Global Issue, Paris, 1998, p. 49-50).

21 O instrumento multilateral sugerido pela OCDE nio é um acordo “multilateral” em seu sentido
tradicional. Ao contrario, esse instrumento fornece a base para um conjunto de diversos acordos
bilaterais. Uma parte contratante desse instrumento multilateral somente se compromete com relagio
a0 seu conteddo com aqueles Estados com quem ela assim acordar em seus respectivos instrumentos
de ratifica¢io (Introdugio, item 5 do Modelo de Acordo de Trocas de Informacio da OCDE).
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* jurisdicGes que implementaram substancialmente os padroes
internacionais de troca de informacoes (lista branca);

* jurisdigbes que se comprometeram aos padroes internacionais
de troca de informacdes, mas ainda ndo os implementaram (lista
cinza); e

* jurisdigbes que ndo se comprometeram aos padrdes internacio-
nais de troca de informacdes (lista negra).

Para serem consideradas como jurisdicdo que substancialmente
implementaram os padrdes internacionais, um pafs deve ter assinado ao
menos 12 Convengdes prevendo a troca de informagoes efetiva. Esse
patamar minimo de acordos acabou criando um incentivo para que
essas jurisdi¢oes (antes conhecidas como “parafsos fiscais”) celebrassem
acordos do género e fugissem das conseqiiéncias tributarias mais severas
impostas pela legislacio de alguns paises em relagdo as “jurisdi¢des nao
cooperativas”?. Como consequéncia, em apenas alguns anos, o Modelo
de Acordo de Troca de Informacgdes em Matéria Tributaria tornou-se um
sucesso. Até o final de 2009, haviam sido celebrados mais de 200 acordos
do género, tendo esse numero crescido ano a ano®.

O Modelo de Acordo para Troca de Informagdes em Matéria
Tributaria ¢ destinado a promover a cooperagdo internacional por meio
da troca de informagoes entre os paises para uma melhor implementagao
e aplicacdo da legislagdo tributaria interna. E, muito embora quando da
elabora¢ao do Modelo de Acordo para a Troca de Informages em Matéria
Tributaria, o Grupo de Trabalho do Férum Global da OCDE tivesse em
mente sua celebragio com “parafsos fiscais”, nada impede que paises
desenvolvidos e em desenvolvimento venham a celebra-lo com jurisdi¢Ses
“nao parafsos fiscais”. Isso pode se dar quando eles nao possuam entre si
uma Convencao para Evitar a Dupla Tributagiao ou quando a Convengao
existente (art. 26) ndo estiver em consonancia com o padrio internacional
de troca de informacoes estabelecido pela OCDE.

De maneira geral, um Acordo para a Troca de Informacdes dispoe
sobtre a troca de informacdes a requetimento (art. 5°), destacando que
nessa hipotese as autoridades competentes do Estado requerido devem

22 A esse respeito, a Franga publicou a Lei n° 2009-1674, em 30 de dezembro de 2009, prevendo diferentes
medidas em relagdo as jurisdi¢oes consideradas em desconformidade com o padrio internacional em
relagdo a troca de informagdes e transparéncia: os denominados ETNC — FEitats ou Territoires non Coopératifs.
Para maiores informagdes sobre as medidas aplicaveis aos ETNCs em conformidade com a legislagao
francesa, vide CASTAGNEDE, Bernard. Précis de fiscalité Internationale. PUF, Paris, 3. ed. 2010, p. 167-175.

23 OECD, Tax Co-operation 2010 — Towards a Level Playing Field: assessment by the global forum on transparency
and exchange of information for tax purposes. Paris, 2010, p. 16.

24 A esse respeito, vale destacar que, embora o Brasil nio tenha celebrado uma Convencao para Evitar a
Dupla Tributagio com os EUA, recentemente celebrou um Acordo para a Troca de Informacoes em
Matéria Tributiria com aquele pais, o qual sera analisado no item III. 2 desse artigo.
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obter e fornecer informacoes detidas instituicoes financeiras, bem como
informacoes relacionadas a composi¢ao acionaria, inclusive de todo
o grupo societario. E, vai além, destacando que, ao efetuar o pedido de
informacdes, o Estado requerente deve fornecer uma lista das informagoes
de que necessita, a fim de demonstrar a “relevancia previsivel” das
informacgdes solicitadas®.

Além disso, os Acordos para a Troca de Informag¢des normalmente
prevéem a fiscalizacio no extetior (art. 6°). Com efeito, um Estado pode
permitir que representantes do outro Estado entrem em seu territorio para
interrogar pessoas e examinar livros e documentos fiscais de contribuintes
sob investigacio.

Note-se que, nessa modalidade de acordo, também existem
restricbes a troca de informacgdes em matéria tributaria (art. 7°). Desta
forma, um Estado pode recusar-se a prestar informagdes quando: (1) o
Estado requerente nio puder obter determinada informacgao de acordo
com sua legislagdo interna; (2) o fornecimento da informacio solicitada
implicar em divulgacido de segredo comercial, negocial ou profissional; e
(3) a informacio solicitada puder acarretar violagao de sigilo entre cliente e
advogado. Uma requisicao de informacio, todavia, nao pode ser recusada
sob a alegacao de que o crédito tributario que a fundamenta ¢ incerto.

Em linhas gerais, considerando a revisio do artigo 26 do Modelo
de Convencao da OCDE ocorrida em 2005, de forma a refletir as praticas
até entdo adotadas pelos varios paises e as recentes propostas no plano
internacional, inclusive aquelas previstas no Modelo de Acordo para a
Troca de Informagdes desenvolvido pelo Grupo de Trabalho do Férum
Global da OCDE sobre transparéncia e troca de informagdes efetiva, o
Modelo de Acordo sobre Troca de Informagdes e o artigo 26 do Modelo
de Convengao da OCDE possuem conteudo bastante semelhantes.

Certamente, a adogo, pela OCDE, do critério segundo o qual
uma jurisdi¢ao é considerada ou nao como “jurisdicdo nio cooperativa”
a depender da implementacao ou compromisso de celebrar ao menos 12
(doze) acordos prevendo a efetiva troca de informagdes, nos moldes do
padrao internacional estabelecido pela OCDE, incentivou a celebragiao
de varios Acordos para a Troca de Informagdes em Matéria Tributaria.
Além disso, a adocdo desse critério pela OCDE acarretou a reforma da
legislacdo interna de varios paises, em especial, em relacio a divulgacio
de informagoes fiscais e bancarias, para permitit o fornecimento de

25 Entre as informagoes que deverio ser fornecidas pelo Estado requerente estdo: a identidade da pessoa
sobre a qual estdo sendo requeridas as informacoes; uma declaracio contendo a natureza e a forma em
que o Estado requerente deseja receber as informagoes solicitadas; a motivagao de ordem tributaria
pela qual a informacio foi solicitada; e uma declaragio de que o Estado requerente tomou todas as
medidas que estavam ao seu alcance para obter as informagdes solicitadas.
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informacdes obtidas pelas autoridades fiscais de um pals as respectivas
pattes contrarias dos acordos®.

A esse respeito, ¢ importante destacar que, até o momento, o
Brasil ainda nio se aproveitou dessa tendéncia mundial em relagdo a
transparéncia e a troca de informacdes para celebrar Acordos para a Troca
de Informacdes em Matéria Tributiria”’, nem para revisar o conteudo do
dispositivo que trata da troca de informag¢des em suas Convencdes para
Evitar a Dupla Tributacdo (normalmente contido no artigo 26), conforme
sera visto a seguir.

2 PRATICAS E PERSPECTIVAS BRASILEIRAS EM RELACAO A TROCA DE
INFORMACOES

2.1 POLITICA BRASILEIRA NAS CONVENCOES PARA EVITAR A DUPLA
TRIBUTAGCAO

Embora o Brasil ndo seja membro da OCDE, o governo brasileiro
frequentemente faz reservas e observacoes aos Comentarios do Modelo
de Convenciao da OCDE. Além disso, assim como a maioria dos paises, o
Brasil segue a estrutura e o conteudo do Modelo de Convencio da OCDE,
efetuando, evidentemente, algumas alteracdes aos seus dispositivos,
conforme sua conveniéncia. De maneira geral, como o Brasil sempre foi
um pafs que recebeu investimento estrangeiro — portanto, importador de
capital - , as Convengoes para Evitar a Dupla Tributagdo por ele celebradas
normalmente prevéem dispositivos ampliando a competéncia tributaria do
pais de fonte®.

O Brasil celebrou a maioria de suas Convengdes para Evitar a
Dupla Tributa¢do nas décadas de 70 e 80, sendo que atualmente o pais
conta com 29 Convencoes para Evitar a Dupla Tributacio em vigor®.

26 LITVAK (2010), Erika G. Selected Update on Tax Information Exchange Agreements in Latin
America. 16 Law & Bus. Rev. Am. 335, p. 336-337.

27 Contrariamente ao Brasil, outros pafses que constituem o denominado “BRIC” celebraram
diversos Acordos para a Troca de Informagdes em Matéria Tributaria. Por exemplo, até 25.05.2011,
a China celebrou acordos com as Ilhas Bahamas e as Ilhas Virgens Britinica, enquanto a India
celebrou acordos com as Ilhas Bermudas, Tlhas Virgens Britanicas, Ilhas de Man, Ilhas Bahamas e Tlhas
Cayman. Nio ha informacdes a esse respeito em relagio a Russia. Para uma lista completa dos Acordos
de Troca de Informagoes em Matéria Tributiria (TTEAs). Disponivel em: <http://www.oecd.org/
dataoecd/43/59/43775845.pdf>.

28 A titulo exemplificativo, o Brasil normalmente nao adota as limitagGes a tributacio pelo pais de fonte
previstas no Modelo de Convengido da OCDE (artigos 10, 11 e 12).

29 OECD, Tax Co-operation 2010 — Towards a Ievel Playing Field: assessment by the global forum on transparency
and exchange of information for tax purposes. Paris, 2010. p. 44. De acordo com o site da Receita Federal do
Brasil. <http://www.receita.fazenda.gov.br>, o Brasil possui, até 0 momento, 29 Acordos para Evitar
a Dupla Tributa¢io, em vigor. Conforme o portal sobre troca de informac¢des <http://www.eoi-tax.
org>, de fato haveriam 33 Acordos para Evitar a Dupla Tributagio, dos quais 4 ainda ndo estariam em
vigor: Venezuela, Rissia, Trindade e Tobago e Turquia. Segundo noticia veiculada em 16.02.2012 no
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Esse nimero ¢ considerado relativamente baixo comparado com
outros paises, em especial, paises que fazem parte do BRIC (sigla que
se refere ao Brasil, Russia, India e China), considerados nos dias de
hoje como pafses em estagio semelhante de avancado desenvolvimento
econdmico, reflexo de uma mudanca paulatina no poder econé6mico
mundial nos dltimos anos™.

2.2 A TROCA DE INFORMACOES NAS CONVENCOES PARA EVITAR A
DUPLA TRIBUTAGCAO

Das 29 Convengdes para Evitar a Dupla Tributacdo atualmente
em vigort, todas possuem cliusula prevendo “a troca de informacoes™'.
No entanto, segundo o Relatério do Férum Global da OCDE sobre
Transparéncia e Troca de Informagoes em Matéria Tributaria (“Relatério
OCDE 20107), apenas uma parte das Convencoes para Evitar a Dupla
Tributagdo prevéem a troca de informagdes em conformidade com os
padrdes internacionais (artigo 26 da Conven¢iao Modelo da OCDE)™.

Considerando que as Convencdes para Evitar a Dupla Tributacao
concluidas pelo Brasil foram celebradas ao longo de mais de 40 anos (a
primeira Convenc¢ao do género foi concluida com o Japao em 1967), a
redacao de seus dispositivos ndo ¢ exatamente a mesma. Com efeito, tendo
em vista a evolucio/alteracdo por que passou o artigo 26 do Modelo de
Convencao da OCDE®, nota-se que grande parte das Convencdoes para
Evitar a Dupla Tributagdo celebradas pelo Brasil tiveram por base versoes
anteriores do Modelo de Convencio da OCDE. Portanto, precisam estes
dispositivos serem atualizados para se conformar ao padrio internacional
de troca de informacgdes.

Como pode ser observado, nenhuma das Convencdes para Evitar
a Dupla Tributacdo celebradas pelo Brasil até o momento prevé a troca

site do IBFD <http://www.ibfd.org>, o Brasil estaria, também, em negocia¢oes de um Acordo para
Evitar a Dupla Tributagio com o Uruguai.

30 Sobre o assunto, ¢ importante mencionar o numero de Convengoes para Evitar a Dupla Tributagao
celebrados, até o momento, pela China: 96; pela Russia: 78; e pela India: 74 (fonte: http://www.
wortldwide-tax.com).

31 Nio necessariamente no artigo 26 da Convencio para Evitar a Dupla Tributagio (algumas vezes a
previsao de troca de informagoes encontra-se no artigo 25: Convencio celebrada com o Japio; outras
vezes encontra-se no artigo 27: Convencao celebrada com Israel).

32 OECD, Tax Co-operation 2010 — Towards a Level Playing Field: Assessment by the Global Forum on Transparency
and Exchange of Information for Tax Purposes, Paris, 2010, p. 44. O relatirio enfatiza que 5 dos Acordos para
Evitar a Dupla Tributacao celebrados pelo Brasil nao satisfazem os padries internacionais de troca de informagies
efetiva, em especial, em razio de dispositivos que asseguram o sigilo bancario na legislacao da ontra jurisdigio. Essa
informagao contradiz aquelas constantes do portal sobre troca de informagoes (bttp:/ | wwmw.evi-tax.org), segundo o qual
atualmente 4 dos Acordos para Evitar a Dupla Tributacao no estao em conformidade com o padrao internacional, 10
estao nos referidos moldes, permanecendo o restante, até o sem andlis

33 Sobre a evolugao do artigo 26 do Modelo de Convencio da OCDE, vide item I1.1 deste trabalho.
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de informagbes em matéria tributiria em relagdo aos impostos de todos
os tipos, incluindo impostos de competéncia das subdivisdes politicas e
das autoridades locais. Consequentemente, ainda que uma determinada
Convencgao para Evitar a Dupla Tributacio preveja a troca de informacdes
para a aplicacio da legislacio tributaria interna®, o Brasil ndo pode solicitar
essa informagdo para aplicar a legislacdo tributaria de suas subdivisGes
politicas e autoridades locais. Assim, atualmente, Estados e Municipios
nao podem se valer dessas informacoes para adequadamente fiscalizar seus
respectivos contribuintes.

Além disso, salvo em relagio a Convencdo para Evitar a Dupla
Tributacio celebrada com o Chile®® e com o Perd®, as Convencdes do
género celebradas pelo Brasil ndo contém o disposto no paragrafo 4° do
Modelo de Convengdo da OCDE, que permite a troca de informagoes
entre autoridades fiscais mesmo quando o Estado requerido ndo precise
da informacdo para a aplicacdo de sua propria tributacdo. Na verdade,
em 1997 o Brasil havia efetuado uma observacio aos Comentarios da
Convenc¢ao Modelo da OCDE, segundo o qual ele considerava que o
artigo 26 “nao impunha qualquer obrigacio de desempenhar investigacGes
em nome do outro Hstado contratante quando nenhum crédito tributario
proprio estiver em jogo, na medida em que uma investigacdo no género
setia contriria a suas leis e praticas administrativas™. Essa observacio,
todavia, foi revogada em 2005.

Da mesma forma, em 1997, o Brasil efetuou uma outra observacio,
esta em relacao a condicao de confidencialidade das informacdes transmitidas
a um outro Estado, em conformidade com o disposto no pardgrafo 2° do
Modelo de Convencio da OCDE. De acordo com a observacio entio
formulada, “seria dificil ao Brasil, em vista de sua legislacao interna e praticas
administrativas estritas em relacdo a divulgacdo das informacoes obtidas
internamente, fornecer informacoes, salvo quando o Estado requerente
tivesse uma legislacao interna e pritica administrativa comparavel”. No
entanto, essa observacdo também foi revogada quando da revisao de 2005.

34 Nesse sentido, podemos citar as Convengdes para Evitar a Dupla Tributa¢ao celebradas com
Argentina, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Dinamarca, Equador, Finlandia, Franca, india, Israel, etc.

35 Aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 331/2003, em 22.07.2003 e
promulgada pelo Presidente da Republica por meio do Decreto n® 4.852/2003, em 02.10.2003.

36 Aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 500/2009, em 11.08.2009 e
promulgada pelo Presidente da Republica por meio do Decreto n® 7.020/2009, em 30.11.2009.

37 No original: “Bragil takes the view that article 26 imposes no obligation on it to carry out enquiries on bebalf of a
Contracting State in cases where no liability to its own tax is at issue, since to carry out such enquiries wonld be contrary
10 its laws and administrative practice”.

38 No original: “Brazil wishes to indicate that with respect to paragraph 11 of the Commentary, it wounld be difficult
Sor it, in view of its strict domestic laws and administrative practice as to the procedure to make public the information
obtained under the domestic laws, to provide information requested unless a requesting State has comparable domestic
laws and administrative practice as to this procedure”.
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No mesmo ano, o Brasil efetuou uma reserva em relacdo a inclusio
do parigrafo 5° do Modelo de Convencio da OCDE (que permite a troca
de informagdes detidas por bancos e outras institui¢coes financeiras, bem
como relacionadas 2 composi¢ao acionaria), possivelmente em razao de
incertezas quanto a interpretacio, pelo Judiciario, de sua legislacio interna™®.
No entanto, apesar da reserva efetuada pelo Brasil permanecer no Modelo
de Convencao da OCDE de 2008, a Convencao celebrada com o Perd
dispée que os Estados contratantes devem obter e trocar informagoes
detidas por instituicdes financeiras (informagdes bancarias), bem como
informacoes em relacdo a participagdo aciondria das empresas, inclusive
quando se tratar de a¢des ao portador™.

Por fim, importa salientar que a Convenc¢ao para Evitar a Dupla
Tributacao celebrada com o Pert pode ser considerada como um “divisor
de aguas” em relagao a politica de troca de informacSes da administracao
tributaria brasileira. B que, além de inovadora em varios aspectos, conforme
mencionado anteriormente, foi a primeira Convencao para Evitar a Dupla
Tributacao, celebrada pelo Brasil, em que se especificou as formas em que
os Estados deveriam fornecer as informacoes (declaracoes de testemunhas
e copias autenticadas de documentos originais, incluindo livros fiscais,
informes, declaragoes, registros contabeis e anotac¢oes), bem como que
previu a possibilidade da fiscalizagio simultanea conjunta®.

23 A TROCA DE INFORMAGOES NOS ACORDOS PARA TROCA DE
INFORMAGOES (TIEA)

Contrariamente a0 que se passa em outros paises, a legislacao
brasileira ndo adotou o critério - minimo de 12 (doze) acordos prevendo
a troca de informacOes efetiva-  para considerar uma jurisdi¢io como
“jurisdicao de baixa tributacao”, “regime fiscal preferencial” ou “jurisdi¢ao
nao cooperativa”. De fato, o Brasil adota uma lista contendo expressamente
todas as “jurisdi¢oes de baixa tributacio” e os “regimes fiscais privilegiados”,
que ¢ divulgada e revisada regularmente pela Receita Federal do Brasil*
Consequentemente, para fins de atribuicao, pelo Brasil, de tratamento fiscal
mais rigoroso as transacoes entre seus residentes e referidas jurisdigdes
(e.g. aliquota de IR fonte mais elevada, nao dedutibilidade de pagamentos),

39 ALei Complementarn® 105/2001, que permite a requisi¢io de informacdes bancérias pela administragio
tributaria independentemente de ordem judicial vem sendo bastante questionada perante as Cortes
brasileiras em todos os graus de jurisdicio, inclusive perante o Supremo Tribunal Federal.

40 Para maiores informagées, vide LITVAK (2010), Erika G. Selected Update on Tax Information Exchange
Agreements in Latin America. 16 Law & Bus. Rev. Am. 335, p. 339-340.

41 Cf. artigo 26, paragrafo 3°, da Convengido para Evitar a Dupla Tributacio celebrada entre Brasil e
Peri, promulgada pelo Presidente da Republica por meio do Decreto n® 7.020/2009 em 30.11.2009.

42 Atualmente essa lista é regulamentada pela IN/RFB n° 1.037/2010. Para maiores informagdes, acesse
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Ins/2010/in10372010.htm>.
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¢ irrelevante que referida jurisdi¢io tenha ou nio celebrado um numero
minimo de acordos prevendo a troca de informacdes efetivas.

Isso nio justifica, porém, o reduzido numero de Acordo para Troca
de Informacdes em Matéria Tributaria celebrados pelo governo brasileiro
até o momento. E que, ndo obstante o Brasil adote o sistema de lista,
muitos outros paises, em particular, aqueles membros da OCDE, adotam
o critério de um nimero minimo de acordos (12 acordos) prevendo a troca
de informacoes. Sendo assim, nada mais natural que o Brasil viesse a ser
procurado para celebrar Acordos de Troca de Informagdes em Matéria
Tributaria por jurisdi¢oes pertencentes as listas negra e cinza, especialmente
a partir da publicacdo do Progress Report pela OCDE em 2009.

Fato é que o Brasil celebrou apenas 2 (dois) Acordos para a Troca de
Informagdes em Matéria Tributdria até o momento®: (1) com a Argentina,
em 21 de abril de 2005; e (2) com os Estados Unidos da América, em 20
de matco de 2006*. Ambos os Acordos para a Troca de Informacoes em
Matéria Tributaria celebrados pelo Brasil estio em conformidade com o
padrao internacional de transparéncia e troca de informagdes estabelecidos
pela OCDE. O Acordo celebrado com a Argentina entrou em vigor em
22 de abril de 2005. Todavia, o Acordo celebrado com os EUA permanece
pendente de ratificagao pelo Congresso Nacional.

Quanto a questio do Acordo para a Troca de Informacdes
celebrados pelo Brasil com os EUA ainda ndo estar em vigor, mesmo apos
mais 5 (cinco) anos de sua celebracio, isso nao significa que o Brasil nao
ird ratifici-lo internamente. E que a experiéncia em relacio aos Acordos
para Evitar a Dupla Tributacdo com Hungtia, India, Israel e outros, mostra
que entre a assinatura de um acordo internacional e sua ratificacao pelo
Congresso brasileiro, seguida de sua promulgacio pelo Presidente da
Republica podem se passar varios anos®.

Por fim, é importante ressaltar que, embora nido hajam noticias
de novas tratativas bilaterais para a celebracdo de Acordos de Troca de
InformacSes em Matéria Tributaria pelo Brasil, nosso pais demonstrou
interesse em aderir a0 Acordo Multilateral sobre a Troca de Informacées
em Matéria Tributaria®.

43 Cf. site da Receita Federal do Brasil <http://www.receita.fazenda.gov.br> e portal sobre troca de
informag¢oes da OCDE <http://www.eoi-tax.org>.

44 Houve rumores de que a celebra¢io de um Acordo para a Troca de Informagdes entre o Brasil e os
EUA seria um primeiro passo para a conclusao de um Acordo para Evitar a Dupla Tributacio entre os
paises. Todavia, até o momento nio hd noticias do desenvolvimentos das negociagdes nesse sentido.

45 O mesmo se aplica aos Acordos para Evitar a Dupla Tributagio celebrados entre o Brasil e a Venezuela
(14.01.2005); Brasil e Russia (22.11.2004); Brasil e Trindade e Tobago (23.07.2008); ¢ Brasil e Turquia
(16.12.2010).

46 Cf. OECD. The Global Forum on transparency and exchange of information for tax purposes - 31 May — 01 June,
2011: Statement of Outcome — Global Forum Meeting, p. 4.
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2.4 PERSPECTIVAS EM RELACAO A TROCA DE INFORMAGCOES

Como membro do Férum Global, o Brasil comprometeu-
se a implementar o padrio internacional de transparéncia e de troca de
informacOes em matéria tributiria. O referido padrido internacional
consiste: 1) no fornecimento de informagdes a pedido quando elas forem
“previsivelmente relevantes” para as autoridades do pals requerente; ii) na
possibilidade de obtencdo dessas informacoes pelas autoridades fiscais do
pafs requerido; e iii) na existéncia de mecanismos/dispositivos em vigor
que permitam a efetiva troca de informagoes entre os paises.

De acordo com o relatério da OCDE  Tax Transparency 2011:
Report on Progress, efetuado apds o encontro do G-20 em Cannes, em
novembro de 20117, o Brasil devetia efetuar uma revisio de sua legislacio
relativa a troca de informacSes no primeiro semestre de 2011 (Fase 1),
bem como de suas praticas de troca de informag¢des no primeiro semestre
de 2012 (Fase 2). No entanto, a realidade ¢ outra, ja que a Fase 1 somente
comecou em Agosto/2011, ndo tendo, até o momento, sido concluida®.

Considerando que as Convencdes para Evitar a Dupla Tributacao
celebradas até o momento pelo governo brasileiro foram baseadas, em sua
grande maioria, em Modelos de Convengao da OCDE anteriores a 2002,
o Brasil poderia se beneficiar de uma revisao geral do artigo 26 de suas
convencdes. Hssa revisao poderia vir a permitir a troca de informagdes em
relacio a ndo-residentes e aos impostos de todos os tipos, incluindo aqueles
de competéncia de suas subdivisGes politicas. Da mesma forma, poderia
aproveitar a tendéncia global para discutir e celebrar novos Acordos para a
Troca de Informacées em Matéria Tributaria.

Além do mais, considerando (1) que o Brasil recentemente celebrou
Convengao para Evitar Dupla Tributacdo com o Perd, prevendo a troca
de informag¢des em relagdo as informagdes detidas por instituicdes
financeiras; e (2) que, em 2010, o Brasil declarou nio existirem restricoes
em sua legislagdo em relacdo ao acesso de informagdes bancarias quando
requisitadas durante o procedimento tributario, podendo essas informagoes
serem trocadas com seus parceiros®, parece-nos que o Brasil superou
a reserva anteriormente efetuada ao parigrafo 5° dos Comentarios ao
Modelo de Convenc¢ao da OCDE (que permite a troca de informagdes
relativas a composicao aciondria, bem como das informacdes detidas por
instituicoes financeiras)™.

47 OECD, Tax Transparency 2011: Report on Progress, p. 56-57.
48 Cf. portal sobre troca de informagoes da OCDE (http://www.coi-tax.org).

49 Cf. OECD, Tax Co-operation 2010 — Towards a Level Playing Field: Assessment by the Global Forum on
Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes, Paris, 2010, p. 44.

50 De fato, a reserva feita pelo Brasil em relagio a inclusio do paragrafo 5° nio mais se encontra presente
no Modelo de Convencio da OCDE de 2010.
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No entanto, uma decisio recente pode dar uma reviravolta nesse
entendimento do governo brasileiro quanto a troca de informacoes. Em
15 de dezembro de 2010, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que
as autoridades fiscais nao podem ter acesso as informagdes bancarias dos
contribuintes sem prévia autorizacdo judicial. De acordo com a decisao
proferida no RE 389.808/PR, o disposto na LC n°105/01, que permite o
acesso das autoridades fiscais aos dados bancarios de contribuintes quando
houver processo administrativo ou procedimento instaurado, deve ser
interpretado em conformidade com a Constituicio Federal (CF/88), tendo
como conflitante com esta a que implique afastamento do sigilo bancario.

A esse respeito, o referido acordao do STF entendeu que a quebra do
sigilo bancario ndo poderia converter-se em instrumento de indiscriminada
devassa da vida financeira das pessoas. Ademais, o STF entendeu que as
informagoes bancarias sdo protegidas pela inviolabilidade do sigilo de
dados, prevista no art. 5°, XII, da CF/88. Com efeito, as autoridades fiscais
somente poderiam obter informagdes bancarias do contribuinte, quando
houvesse uma decisdo judicial nesse sentido®'.

Vale ressaltar que, os argumentos em sentido contrario sao bastante
relevantes. B que, in casu, a lei permite ao fisco identificar o patrimonio,
os rendimentos e as atividades do contribuinte como forma de se aferir
a respectiva capacidade contributiva, em consonancia com o disposto no
art. 145, § 1°, da CF/88. Ademais, nio se trataria de quebra de sigilo ou
da privacidade, mas sim de transferéncia de dados sigilosos de um 6rgao
(instituicdo financeira) para outro (RFB), na medida em que este devera
manter essa mesma obrigac¢ao de sigilo, sob pena de sua responsabiliza¢io.

A questao permanece em aberto, j4 que a decisao nos autos do
RE 389.808/PR foi objeto de embargos de declaracio, que permanecem
pendentes de julgamento. Caso mantida a posi¢io do STF sobre a questao
do sigilo bancatio, esta podera: i) a uma, colocar em risco a implementagao
das alteracoes necessarias ao artigo 26 do Modelo de Convenciao da
OCDE, pelo Brasil (inclusive aquelas relativas ao § 5° acima mencionadas);
ii) a duas, inviabilizar a troca de informacoes, pelo Brasil, de acordo com o
padrio internacional, ja que essa pressupde a possibilidade de obtenc¢ao de
informagoes bancarias pelas autoridades fiscais do pais.

Seja como for, espera-se que a comunidade internacional,
principalmente o Férum Global e a OCDE, continue pressionando os
varios pafses a adotar a efetiva troca de informagdes em matéria tributaria,
nos moldes do padrio internacional. Esse instrumento, que foi aperfeicoado
paulatinamente ao longo dos ultimos 40 a 50 anos, conforme visto no
decorrer desse trabalho, tem se mostrado extremamente util no combate

51 STF, RE 389.808/PR: G.v.a. Industria e Comércio S/A x Unido
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a evasio fiscal internacional e na luta contra a concorréncia prejudicial
praticada pelos denominados “parafsos fiscais”.

3 CONCLUSOES

n

2)

3)

4)

A globalizagdo e a facilidade de movimentacdo do capital
alteraram a politica fiscal e a relacdo dos sistemas tributarios dos
paises. No final do século 20, houve um aumento significativo de
investimentos efetuados em “jurisdicbes de baixa tributacao” e
“regimes fiscais preferenciais”, também denominados de “paraisos
fiscais”, com o proposito de reduzir a carga tributaria de pessoas
fisicas e empresas em seus respectivos pafses de residéncia.

Para combater o uso abusivo das jurisdi¢des de baixa tributacdo e
dos regimes fiscais privilegiados, a OCDE elaborou um trabalho,
identificando as praticas e as medidas necessarias para evitar os
efeitos prejudiciais da concorréncia fiscal danosa, que resultou
na publica¢do do Relatério da OCDE de 1998: Harmful Tax
Competition - an Emerging Global Issue. Dentre outras medidas,
o referido relatorio recomendou que os paises desenvolvessem a
cooperag¢ao internacional por meio da troca de informacgoes.

O artigo 26 do Modelo de Convengao da OCDE prevé as bases
paraa troca de informagdes em matéria tributaria. Além de prever
a obrigacao, para os Estados, de troca de informagdes que sejam
“previsivelmente relevantes” para a aplicacdo da convengio e
da legislacdo tributaria interna dos Estados-contratantes, esse
dispositivo impde também condi¢des e restricoes a obrigacao de
troca de informacOes. Ademais, a partir de 2005, foram incluidos
os pardgrafos 4° e 5°, para esclarecer que o pedido de troca de
informacdes ndo pode ser recusado simplesmente porque o
Estado requerido nio tem interesse na informacao ou porque a
informacio ¢ detida por institui¢des bancarias ou financeiras.
Os Acordos para Troca de Informagbes em Matéria Tributaria
(TIEAs) desenvolvidos pelo Grupo de Trabalho do Foérum
Global sobre a Troca de Informacdes Efetivas da OCDE também
promovem a cooperac¢ao internacional em matéria tributaria. Um
Acordo de Troca de Informacoes geralmente contém dispositivos
similares ao artigo 26 do Modelo de Convencao da OCDE. No
entanto, o Acordo de Troca de Informagdes foca priotitariamente
a troca de informagdes, especificando as condi¢des que devem
ser satisfeitas pelas partes contratantes quando da solicitagdo de
informagdes, bem como prevendo expressamente a possibilidade
de fiscalizacdo simultinea no extetiot.
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5) O Brasil possui cerca de 29 Convengdes para Evitar a Dupla
Tributacio, ao passo que somente 1 Acordo para Evitar a Troca
de Informagdes em vigor. A maior parte dos dispositivos contidos
nas Convengbes para Evitar a Dupla Tributacdo celebradas
pelo Brasil é baseada em Modelos da OCDE desatualizados.
Esses dispositivos precisam ser revisados para permitir: i) a
troca de informacoes relativas a “nio-residentes”; ii) a troca de
informagdes para a aplicagdo da legislacao tributaria interna; e
iii) a troca de informacdes em relacdo a tributos de todos os
géneros, incluindo aqueles de competéncia das suas subdivisoes
politicas (e.g. Estados e Municipios).

6) Apesar da reserva efetuada, em 2005, pelo Brasil em relagao a
inclusdo do parigrafo 5° do artigo 26 do Modelo de Convengao da
OCDE (que permite a troca de informagoes detidas instituicoes
financeiras e de informacles relacionadas a composicao
acionaria), a Convencdo celebrada com o Perd dispoe que os
Estados contratantes devem obter e trocar informacoes detidas
por institui¢oes financeiras (informacOes bancarias), bem como
informagoes em relacdo a participacdo acionaria das empresas,
evidenciando que a reserva efetuada encontra-se superada.

7) No entanto, recente decisao do STF sobre o sigilo das informagoes
bancarias pode causar uma reviravolta na questio. E que, no
final de 2010, o STF decidiu que o disposto na L.C n°105/01
deve ser interpretado em conformidade com a Constitui¢ao, no
sentido de que as autoridades fiscais nao podem ter acesso as
informagoes bancarias dos contribuintes sem prévia autorizacao
judicial. Com efeito, se mantida a deciso, a troca de informagdes
entre autoridades fiscais nacionais e estrangeiras, nos moldes
do padrio internacional, corre risco, ja que este pressupde a
possibilidade de obtencdo de informacgdes bancarias pelo fisco
do pais requerido.
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