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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade analisar o processo de criacdo de
empresas offshore em Paraisos Fiscais como estratégia de Planejamento tributario.
Almeja transpassar ao leitor a licitude da referida técnica, que quando devidamente
utilizada, dentro dos limites da lei, proporciona imensa economia de tributos e
facilidades quanto a trocas de bens e valores entre empresas situadas em paises
diversos. A vista disso, serdo apresentados argumentos, através de doutrinas e
artigos, os quais explicarao sobre os conceitos essenciais de cada instituto:
planejamento tributério, elisédo e evaséo fiscal, empresas offshore, e esclarecerdo a
respeito de uma das técnicas mais visadas e utilizadas mundialmente no atual
mundo globalizado, qual seja, a constituicdo de empresas offshore como estratégia
de planejamento tributario. Acerca desta questdo tdo polémica, que envolve dois
lados: a licitude e a ilicitude, sera demonstrado que o contribuinte possui o direito de
livre iniciativa a constituicdo de empresas, a analise de locais que melhor |he
favoregcam economicamente, a planejar para poder usufruir de beneficios fiscais dos
mais variados tipos, dentro de uma limitagdo imposta pela legislagdo dos diferentes
organismos nacionais, internacionais, entes publicos e politicos. Referido conflito de
entendimentos sobre ser uma pratica licita ou ilicita sera demonstrado e
apresentado ao longo do trabalho, de modo que defende-se ser pratica licita, desde
que respeitadas as limitagdes. A pesquisa foi realizada a partir de estudo
exploratdrio da doutrina pertinente ao tema.

PALAVRAS CHAVE: Direito Tributario. Planejamento Tributario. Paraiso Fiscal.
Empresa Offshore. Elisdo Fiscal. Evasao Fiscal.



ABSTRACT

This study aims to analyze the process of creating offshore companies in Tax
Havens as a Tax Planning strategy. It aims to convey to the reader the legitimacy of
this technique, which, when duly used, within the limits of the law, provides immense
savings in taxes and facilities for the exchange of goods and values between
companies located in different countries. In light of this, arguments will be presented
through doctrines and articles, which will explain the essential concepts of each
institute: tax planning, tax evasion and avoidance, offshore companies, and will
clarify one of the most targeted and used techniques worldwide In the current
globalized world, that is: the constitution of offshore companies as a tax planning
strategy. On this controversial issue, which involves two sides: lawfulness and
unlawfulness, it will be shown that the taxpayer has the right of free initiative to set up
companies, to analyze places that best suit him economically, to plan to be able to
enjoy benefits Taxation of the most varied types, within a limitation imposed by the
legislation of the different national, international, public and political entities. Such a
conflict of understandings as to be a lawful or unlawful practice will be demonstrated
and presented throughout the work, so that it is defended to be lawful practice,
provided that the limitations are respected. The research was carried out from an
exploratory study of the doctrine pertinent to the theme.

KEY WORDS: Tax Law. Tax Planning. Tax Havens. Offshore Company. Tax Elision.
Tax evasion.
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INTRODUGCAO

Desde o advento da sociedade globalizada a relagdo comercial entre os
paises foi intensificada e se mostra crescente. Caracterizada por sua
multidimensionalidade, que se refere, ndo s6 a trocas de bens e servigos, mas
também, a mobilidade da producédo de bens e servigos e a circulacdo dos capitais
financeiros, tem gerado a internacionalizacdo de empresas com a busca por
investimentos que potencializem o lucro, em ambientes que favorecam no ambito

fiscal, através de incentivos e vantagens.

Dentro desta oética, o planejamento tributario corporativo internacional
desempenha um papel de suma importancia, um suporte para a estruturacdo do
investimento fora do pais de origem, com o emprego de amplos instrumentos, dentre
0s quais se destaca a criagdo de empresa offshore como estratégia de elisdo fiscal
(economia de tributos), pois, instalada em jurisdigdes com baixa tributagao,

conhecidas como “paraisos fiscais”.

Entender as nuances para criagdo de uma offshore faz-se mister, eis que
comumente divulgado que trata-se que uma pratica ilegal, de evasao fiscal.
Especialmente com a ampla massificacdo da informacdo de escandalos na midia,

com grandes grupos empresariais.

Ocorre que, ao contrario do divulgado, a constituicdo de empresas offshore é
uma técnica licita de estratégia tributaria, desde que haja declaragao das receitas e
despesas, e atencao a outros requisitos, conforme sera demonstrado no presente

trabalho.

A partir deste enfoque, o governo brasileiro vem criando mecanismos para
regulamentar o uso das offshore. Objetiva principalmente o controle da obtencéo de

beneficios tributarios e a punicdo da evasao fiscal.

O presente trabalho foi dividido em sete capitulos pois devido a complexidade
do tema é necessario que cada instituto seja conceituado separadamente e seja

dada a atencdo devida as nuances que envolvem a pratica de constituir uma
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empresa offshore em paraiso fiscal. Para que possa haver a concatenacido das
ideias e efetiva compreensao da defesa da licitude de referida pratica, imprescindivel
a apresentacdo de tdpicos e subtopicos conexos porém, individualizados em

capitulos.

Nesse sentido, no primeiro capitulo do presente trabalho havera a exploracéo
do tema “Planejamento Tributario”, de modo a demonstrar os conceitos e teorias
envolvidas no instituto, desenvolver o tema explicando qual é o objetivo do
contribuinte com a utilizagcdo de referido instrumento quando da constituicdo de
empresas, € ainda, os abusos que ndo podem ser praticados, explicitando, porém,
que ha liberdade do contribuinte para fazer uso do instituto de modo que o Estado

somente intervenha para controle.

O segundo capitulo explanara sobre elisdo e evasao fiscal. Devido ao objetivo
do presente trabalho foram separados em capitulo proprio para necessaria
completude e concretizacdo do conhecimento apresentado. Os conceitos e
distingdes e qual destes institutos é permitido ou proibido pelo ordenamento juridico

patrio sdo o enfoque do capitulo.

No terceiro capitulo sera trabalhada a constituicido de empresas offshore,
trazendo o histérico da primeira empresa conhecida como tal, constituida no ano de
1.600, além de opinido e estudos dos mais renomados doutrinadores sobre a licitude
desta pratica, com enfoque na vantagem que o contribuinte tera no quesito

economia de tributos ao planejar constituir uma empresa fora de seu pais de origem.

Terceiro instituto central a ser conceituado para desenvoltura da tematica aqui
proposta € o “Paraiso Fiscal’. Sera demonstrado no capitulo quarto o que é
necessario para que um pais seja considerado um paraiso fiscal, complementado
por um estudo da legislagdo brasileira e estatisticas de arrecadagdo com essa
pratica, que vem crescendo e contribuindo para a movimentagdo da economia
mundial. E ainda, a classificagdo do instituto e o funcionamento de todo o

procedimento para constituicdo de uma empresa offshore em paraiso fiscal.
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No capitulo cinco serdo apresentados os limites a serem observados para que
ndo incorra em ilicitude e adentre na pratica de lavagem de dinheiro e evasao de
divisas, amplamente combatidos no plano nacional e internacional. Para isso foram
apresentados casos praticos das referidas incursées criminosas, de modo a
favorecer na compreensdo e trazer para o contribuinte e leitor a ideia de que,
observados os pressupostos a pratica de constituicdo de empresas offshore em
paraiso fiscal como técnica de planejamento tributario € licita, ou seja, a lei ndo

considera crime, nem infracdo administrativa de per si.

No capitulo sexto ha ampla demonstracdo de mecanismos que vem sendo
utilizados para controle de transparéncia e fiscalizagao fiscal no ambito nacional e

internacional os instrumentos de limitacdo da constituicdo de empresas offshore.

Para concluir, no capitulo sete é apresentado um caso concreto de
constituicdo de uma empresa offshore no Panama, desde o inicio até a conclusédo do
processo de instalagdo, as facilidades e vantagens, para que o leitor faga uma
juncao de tudo o que foi apresentado, todos os conceitos, de modo a enxergar na

pratica como a teoria se desenvolve a partir de um especialista no assunto.

Tal questao apresenta relevancia juridica, social e académica, uma vez que a
criacéo de referidas empresas gera impacto de grande monta na arrecadagéo dos

tributos do pais de origem.

Ha uma consequéncia direta na aplicacdo das normas de protecao contra a
evasao fiscal, preocupagdao com a transparéncia nas transacdes financeiras e no
controle do mercado interno, tanto como balizador comportamental do
empreendedor, ao qual deve-se informar quais as normas em vigor, quanto ao
aplicador do direito que necessita saber quais normas sido aplicaveis e limites da

legalidade.

O presente trabalho mostra-se de extrema relevancia, e deve-se compreender
que ha um objetivo central que € entender que a constituigdo de empresas offshore

em paraisos fiscais como técnica de planejamento tributario € uma realidade e deve
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ser encarada como licita, um direito fundamental do contribuinte a livre iniciativa,

mas € claro, desde que observados os limites impostos pelo ordenamento juridico.

A metodologia consistira na analise da legislagcdo brasileira, de tratados
internacionais, doutrina de especialistas no assunto, além de artigos cientificos, e
estudo de caso envolvendo a situacao real da constituicdo de empresa offshore em

um paraisos fiscal, a partir da analise da legislagao.

O enfoque sera na informacado primaria, fonte diretamente acessada pela
autora, conjugada com informagdes secundarias, e pesquisas com profunda
investigacdo do tema, como ocorre na pratica, e amplo desenvolvimento da teoria,

sempre fazendo um link entre os dois para melhor compreensao.

12



1 Planejamento Tributario

No curso dos anos € cada vez maior a preocupac¢ao do contribuinte em
utilizar-se de mecanismos para reduzir o impacto do tributo sobre o seu patriménio.
No plano empresarial a busca pela internacionalizacdo do capital mostra-se como
forte estratégia de planejamento tributario, mais precisamente com a instalacao de

empresas offshore em paraisos fiscais.

No Brasil, a complexidade do sistema tributario congregada na enorme gama
de impostos, taxas, contribuicdes, empréstimos compulsérios, instituidos pelos
diversos entes politicos, leva o contribuinte a procurar caminhos que gerem o menor

custo possivel para desenvolvimento de sua atividade econémica.

Dentro desse aspecto, ha plena autodeterminacdo de seus anseios,
desenvolvendo um planejamento tributario acobertado pelas garantias a livre-
iniciativa econdmica, acostado no principio da legalidade tributaria e na

inadmissibilidade de tributagéo por analogia.

Necessario ainda acrescentar que, no direito tributario aquilo que nao esta
proibido pela lei considera-se permitido. Logo, como somente a lei pode estabelecer

o fato gerador do tributo, o que nao esteja descrito na lei pode ser praticado.
1.1 Conceitos e teorias envolvidos no estudo do planejamento tributario

O planejamento tributario deve ser entendido como o conjunto de atos
realizados pelo contribuinte, dentro do campo da licitude, com a finalidade de
otimizar sua carga tributaria. Também mais ligada a terminologia nao técnica tem-se
a genérica “economia de impostos”, melhor compreendida como redugéo da carga
tributaria. Normalmente o planejamento busca a redugédo do montante a ser pago a
titulo de tributos, mas a otimizagéo propiciada pelo planejamento pode ser também
administrativa ou gerencial (MACHADO, 2016, p. 399).

Dentro do exercicio da liberdade de autodeterminacdo do contribuinte em

suas varias formas, seja como liberdade contratual, seja como liberdade econdémica,
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depreende-se haver prioritariamente um comportamento licito, porquanto representa
o exercicio de um direito fundamental, recebendo as delimitagbes e limitagcdes

apropriadas a esses direitos.

A atividade do planejamento tributario gera grandioso impacto de forma direta
nos atos e negécios juridicos efetuados pelos contribuintes e tem consequéncias

sobre o volume de recursos carreados aos cofres publicos.

A esse respeito, lecionam Alem e Cavalcanti ‘o processo de
internacionalizacdo das empresas envolve duas instancias principais: i) o0
atendimento de mercados externos via exportagdes; e ii) o investimento direto no
exterior, seja para a instalagdo de representagcbes comerciais, seja para a

implantagcédo de unidades produtivas” (2005, p. 43-73).

Em complemento leciona Hugo de Brito Machado:

A expressao “planejamento tributario” designa a conduta de fazer um plano
para as atividades econdémicas de uma empresa capaz de fazer com que
tais atividades sejam desenvolvidas com o menor 6nus tributério possivel
sem a pratica de nenhum ilicito.

Dentro do campo da licitude, é inegavel que o contribuinte tem sempre o
direito de optar pela forma de desenvolver sua atividade que implique menor
Onus tributario. O limite a esse seu direito é exatamente o limite do campo
da licitude. (2016, p. 28).

Referido limite ao planejamento tributario encontra-se no campo da
legalidade, que, a partir da Constituicdo Federal, dita a verdadeira celeuma a ser
enfrentada pelo legislador infraconstitucional, que ndo pode ser totalmente livre. Tem
efetivo fundamento juridico nas garantias concernentes a livre-iniciativa econémica,
no principio da legalidade em geral, no principio da legalidade tributaria e na

inadmissibilidade de tributagéo por analogia.

A esse respeito ensina Giuseppe Lumia:

A norma é composta de dois elementos: um preceito e uma sangdo. O
preceito € constituido pelo modelo de comportamento prescrito, a sangao é
constituida por um tratamento aflitivo (ou seja, pela privagdo de um bem:
vida, liberdade, bens materiais etc.) que o ordenamento juridico relaciona a
um comportamento que constitui violagdo do preceito e que se qualifica
como ilicito. (2004, p. 49).
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Notavel que deve existir um equilibrio entre o preceito e a san¢ao de maneira
que o Fisco ndo se sobreponha ao contribuinte de tal forma que gere um confisco ao
seu patriménio pela elevada carga tributaria. Ndo ha ampla liberdade para o

planejamento tributario assim como nao ha para o legislador na criagédo das normas.

1.1.2 Abuso de forma, abuso de direito, simulagao e fraude fiscal

Entre os temas da Teoria do Direito Tributario mais comentados e de maior
importancia para a compreensao do planejamento tributario, e dos quais se devem
fazer a correta identificacdo e distingdo, estdo os artificios empregados pelos
contribuintes para que — de forma deliberada e utilizando artificios — deixem de
pagar tributos, tais como simulagdo, dissimulagéo, evasao fiscal, fraudes e abusos
(MACHADO, 2016, p. 524).

O instituto da evasédo fiscal sera melhor detalhado abaixo em capitulo

especifico, dado o objetivo do presente trabalho.

Importante descrever e diferenciar referidos institutos para que se possa
compreender o que torna ilicito o planejamento tributario e enxergar melhor que néo

adentrando nesta seara da ilicitude ha permissao para esta técnica.

Hugo de Brito Machado assim descreve e diferencia os artificios empregados

como subterfugios ao dever de pagar tributos:

a) Simulagdo e Dissimulagao: apesar de serem semelhantes no que

se refere ao fato de que ambas representam o falseamento de uma
realidade, sao distintas quando exteriorizadas, porque a simulagao
€ a criagao de uma situagéo inexistente; ja a dissimulagdo busca
esconder a realidade. Na dissimulagdo a situacdo existe, porém
procura-se oculta-la por meio de subterfugios.
Para que o Fisco possa utilizar a simulagdo e a dissimulagdo como
critérios para desconsideracdo de atos e negécios juridicos
realizados pelos contribuintes que sejam configurados como
infracdo a lei fiscal e/ou crime tributario, € necessario que se prove
o dolo existente;

b) Abuso de forma e abuso de direito: de forma singela, o abuso de
forma ocorre quando, com o objetivo de reduzir tributos, os institutos
licitos de direito privado sdo adaptados e empregados em
desconformidade com as consequéncias ou efeitos econdémicos
pretendidos. No abuso de direito, além de a forma ser inadequada,
visa a lesar alguém, e seriam extrapolados os contornos de alguma
norma legal expressa;
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c) Fraude fiscal: ndo ha um conceito unanime entre os doutrinadores,
alguns equiparam a negécio juridico indireto, quando um
contribuinte utiliza determinado negécio, tipico ou atipico, para a
obtencdo de uma finalidade diversa daquela que constitui sua
propria causa. (Grifo nosso). ( 2016, p. 528-530).

O planejamento tributario licito € aquele em que o sujeito passivo deixa de
praticar o fato previsto no antecedente da norma, diferente de pratica-lo e, fazendo
uso de meios licitos formais, escondé-los. Verificando o abuso de forma, a
Fiscalizagdo deve rejeitar qualquer planejamento tributario que nao observe a
legislagdo, cabendo qualificar os fatos e negdcios ocorridos com base neste

planejamento irregular e aplicar as penalidades pertinentes (CARF, 2015).

O que nao pode ocorrer sao excessos por parte do contribuinte ou do Fisco,
de maneira que ambos hajam dentro da razoabilidade e proporcionalidade,

buscando um equilibrio dentro da interpretacao legal e constitucional.

1.2 Adequacao entre Liberdade do contribuinte e a intervengao do Estado no

Planejamento Tributario

O sistema juridico nacional é pautado pela forga normativa da Constituicao
Federal, que encontra-se no topo do ordenamento, dela devendo ser extraida a
maxima efetividade de protecao aos direitos e liberdade fundamentais, apoiada em
limites ao poder de tributar. Autorizou, para isso, direitos subjetivos com eficacia

imediata.

A Constituicdo apresenta-se como norma de validade de todo o sistema,
situacado decorrente da unidade do ordenamento e da supremacia da Constituicao
(forga normativa da Constituicdo — Konrad Hesse) (LENZA, 2015, p. 69).

Ao mesmo tempo que prevé plenos direitos e garantias fundamentais a
populacdo também impdbe limites através da atuacdo do Estado. Nesse sentido
pode-se dizer que dentro de sua unidade normativa ha direitos positivos e negativos,

liberdades e limitagdes. Ha uma dupla tutela constitucional de ambos os valores.
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Nesse diapasdo, a liberdade pode ser conceituada como um instituto de
natureza duplice: liberdade negativa e liberdade positiva. A liberdade em sentido
negativo consiste em auséncia de limitagdo (ou obstaculo) a uma certa atividade.
Nesse aspecto, o sujeito tem a possibilidade de agir sem ser impedido ou de nao
agir sem ser obrigado. Consiste entdo em uma omissao apenas relativa do Estado,
pois este pode intervir limitando a liberdade individual sempre que esta for nociva a
liberdade de outros membros da coletividade ou aos seus proprios interesses
(PINHEIRO, 2008, p.76).

Em sentido oposto, a liberdade positiva é a possibilidade concreta de realizar
aqueles fins que constituem o objetivo, a finalidade da atividade livre, ndo sé pela
supressdo de obstaculos que a impegam (sentido negativo), mas mediante a
prestacdo positiva das condicbes e meios indispensaveis a sua realizacao
(TEIXEIRA, 1991, p, 665). Trata-se de liberdade no sentido social, que consiste em
prestacdes que criam condicdes e meios indispensaveis ao pleno desenvolvimento

da personalidade.

A luz destes institutos, verifica-se a liberdade do contribuinte em planejar
autonomamente a economia de tributos, em que observara, dentro da legalidade,
aquilo que melhor lhe aprouver em técnicas de interpretagcao favoravel do fato

gerador e hipotese de incidéncia tributaria em evidente liberdade negativa.

Porém, o Estado pode criar mecanismos em atencdo aos abusos
eventualmente praticados pelo contribuinte. A partir deste contexto foi criada a Lei
Complementar n° 104/2001, que introduziu nova redagao ao paragrafo unico do art.

116 do CTN, considerada uma norma geral de antielisdo, com a seguinte redagao:

Art. 116.

[...]

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

Vislumbra-se que na elaboragdo do planejamento tributario internacional as

empresas devem ponderar alguns pontos, em especial a respeito da gestao
17



empresarial, no tocante a sua extensao, juntamente com o conhecimento a respeito
da ilegalidade ou ilicitude de se utilizar de empresas offshore como estratégia de
planejamento tributario e, qual seria o limite da licitude, de modo a conhecer

claramente o momento que se ultrapassaria chegando a uma evaséao fiscal.

O legislador somente pode editar regras estabelecendo a nulidade, ou
dispondo sobre a anulagdo, de negdcios e atos pertinentes ou decorrentes de
planejamento tributario que desfigurem modelos juridicos previstos legalmente,
mediante a utilizacao de artificios (fraude, simulagdes etc.). A Administragéo podera
evitar o planejamento ilicito mediante a expedi¢gdo de entendimentos constantes de
solucdes de consulta veiculadas amplamente e que traduzam orientagdes coibindo
praticas ilicitas (MACHADO, 2016, p. 373).

Desta feita, o planejamento tributario internacional é o meio adequado para a
verificacdo da admissibilidade da constituicdo de domicilio fiscal ou concretizacao de
operagcao em paises com tributacdo favorecida, e pode visar a obtencdo tanto de
vantagens licitas, como ilicitas. O interessado, antes da decis&o, certamente fara a
analise de onde e por que fazer negdcio ou instalar uma empresa num paraiso
fiscal, pois qualquer operagao so tera éxito se for realizado previamente um balango

da situagao em fungao do interesse (PINTO, 2007, p. 155).

Para haver planejamento precisa existir o estudo concatenado das leis do
local onde se pretende instalar a empresa e do local de domicilio do contribuinte,
pais de origem ao qual serdo feitas as declaracbes de tributos e pais de destinagao
do negdcio juridico. Além disso, necessario efetuar um estudo de mercado com
prospectiva para o ano-calendario de exercicio do negdcio, se ha ambiente de crise

econdmica, inflagdo, escassez ou sobra de recursos para investimento.

O especialista que domina a lei e sabe o que é permitido e proibido encontra
inumeros caminhos dentro da licitude para “economia” de tributos e consequente

otimizacao dos lucros.

Como o interesse em instalar este tipo de empresa pode ser ilicito e, ha uma

linha ténue entre elisdo e evasao fiscal, deve haver maxima transparéncia entre as
18



jurisdicdes e as declaragbes tributarias das empresas. Importante colacionar o

ensinamento de Edson Pinto a respeito:

As autoridades que combatem a lavagem de capitais tém buscado, cada
vez mais, ampliar a assisténcia judiciaria internacional reciproca. Assim
como a existéncia de acordos, a presteza e o alcance da cooperagao
juridica entre Estados soberanos, também a decisdo por um sistema legal
fundado na common law ou no Direito Civil pode ser fator determinante de
interesse e desinteresse por parte do futuro “aplicador”. (2007, p. 160).

Acrescenta ainda que, no caso do Brasil:

O sistema de normas cambiais brasileiro, dentre outras medidas,
estabeleceu: (i) um regime especifico para ingresso de capitais estrangeiros
e seu retorno aos paises de origem, baseado em registros eletronicos, seja
em operagdes de empréstimos ou investimentos; (ii) um regime especifico
para investimento brasileiro no exterior; e, (iii) tornou obrigatéria a
declaragéo de bens detidos por brasileiros no exterior”. (2007, p. 210).

A partir dos conceitos e fundamentos elencados, admite-se como hipotese, o
que se pretende comprovar no decorrer do presente estudo, que a constituicido de
empresas offshore em paraisos fiscais € uma técnica licita de planejamento

tributario, desde que observados os requisitos para tanto.
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2 Elisao e Evasao Fiscal

Doutrinariamente existem varias correntes distintas quando se fala em
conceituacao de elisdo e evasao fiscal dentre as quais destacam-se: a que, apoiada
nos ensinamentos de Sampaio Ddria, defende, a partir de uma interpretacao légico-
sistematica, haver o binbmio elisdo — tax avoidance - (licita) e evasao - tax evasion-
(ilicita); e, a corrente, apoiada nos ensinamentos de Amilcar de Araujo Falcao,
adepto da consideragédo econbmica do fato gerador e da autonomia do direito
tributario, de que nao existe diferenciacdo, sendo a elisdo também ilicita, pois
constitui abuso de forma qualquer descoincidéncia entre a roupagem exterior do

negocio e o conteudo econdmico.

No Brasil € preponderante desde a elaboragdo do Codigo Tributario Nacional
a posicao que nega a elisdo abusiva, ilicita, e adota a distingdo entre os institutos

elisdo e evas3o. E a partir desta ideia que sera desenvolvido o presente trabalho.

Ha uma linha ténue que separa evasao de elisdo fiscal. Por isso € essencial
conhecer bem os conceitos inerentes a cada um destes institutos e saber diferencia-

los para melhor compreendé-los.

Para Hermes Macedo Huck:

Uma primeira distingdo reside nos meios utilizados no procedimento de
cada um. A elisdo, de um lado, tem sua preocupagao no uso dos meios
legais, ao menos formalmente licitos, ao passo que na evasdo atuam os
meios ilicitos e fraudulentos. Na fraude fiscal, opera-se a distor¢do no
momento da incidéncia tributaria, ou apds, enquanto na elisdo, o individuo
atua sobre a mesma realidade, mas, de alguma forma, impede que ela se
realize, transformando o fato imponivel ou gerador do tributo. (1997, p.27).

Nesse sentido, alerta Hugo de Brito Machado (2015, p.134) que “a questao
essencial que deve ser enfrentada é a de saber se em determinado caso ocorreu, ou

nao o fato gerador da obrigagao tributaria e qual a sua efetiva dimenséo econémica”.

Este ponto de partida para verificagdo de atividade licita ou ilicita é
determinado como critério cronolégico. Através dele se o contribuinte interpreta as

leis e encontra lacunas, permissdes, ndo incidéncia, imprecisao na escrita, antes da

20



ocorréncia da obrigagao tributaria, estad planejando uma economia de tributos antes
mesmo de praticar o nucleo da hipétese de incidéncia tributaria, ou seja, as
“‘manobras do agente” ocorrem dentro da lei, da licitude, sem qualquer ocultagdo de
bens ou valores, com um planejamento tributario efetivo, incorrendo entdo na figura

da elisao fiscal.

Porém, se ja ocorreu o fato gerador, ou seja o contribuinte ja tem uma
obrigagcdo para com o Fisco, deve declarar, pagar, mas oculta bens, simula
operagbes, cria contas “laranjas”, ou seja pratica sonegacao fiscal, frauda
operagoes, comete abuso de direito e esta claramente praticando evasao fiscal, a
economia de tributos ocorrera, porém em contrariedade ao ordenamento juridico e a

legalidade.

Exemplificando, trazendo especificamente para o caso de empresas offshore,
pratica evaséo o contribuinte que altera o valor da operagao de vendas, importagao,

exportagao, subfatura produtos para transformar as operacgdes ilicitas em licitas.

Pode haver ainda a conjugagdo do critério cronoldégico com outros dois
critérios: legalidade e inexisténcia de simulagdo. Nesta seara, imperioso destacar
ensinamento do ilustre jurista Ricardo Lobo Torres que traga uma distingdo basica
entre os vicios que maculam o negdcio juridico, englobando os trés critérios

explicitando-os:

Eles se relacionam a ocorréncia, de fato, de atos ou negdcios juridicos
declarados - vicios de existéncia — ou ao preenchimento dos seus
requisitos legais — vicios de validade. Nestes encontraremos a fraude a lei,
o abuso de forma e o abuso de direito. Naqueles simulagdo absoluta e a
relativa. Na simulagdo a intengdo verdadeira do agente nido é efetuar o
negocio juridico simulado, constituindo-se em uma das figuras ilicitas
empregadas como meio de se obter redugdo da carga tributaria.
(MACHADO, p.644-645).

E complementa:

Nesse sentido chega-se a conclusdao de que para que o Fisco possa
proceder a desconsideragdo de negodcios juridicos com base na
dissimulagcado é condigdo sine qua non a existéncia de divergéncia entre
aquilo que declarou o agente, ndo a vontade interna do individuo, e as
formas juridicas que revestiram a operacao realizada.

A evasao fiscal é caracterizada pelas seguintes praticas:
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* Sonegacgao: ocultagdo (de rendimentos na declaragdo de imposto de
renda, verbi gratia) que leva ao pagamento de tributo a menor.

* Fraude: do latim fraudis (ma-fé, engano), corresponde a atos tais como
adulteracao ou falsificagdo de documentos, através dos quais o contribuinte
furta-se ao pagamento de tributo devido por lei.

e Simulagdo: pode ser absoluta (finge-se o que nio existe) ou relativa
(dissimulagdo: sob o ato ou negdcio praticado jaz outro negécio, oculto, que
corresponde a real vontade das partes).

A Professora MISABEL DERZI bem clarifica os institutos em tela: “A
simulagdo absoluta exprime ato juridico inexistente, ilusério, ficticio, ou que
nao corresponde a realidade, total ou parcialmente, mas a uma declaragao
de vontade falsa. E o caso de um contribuinte que abate despesas
inexistentes, relativas a dividas ficticias. Ela se diz relativa, se atras do
negécio simulado existe outro dissimulado. (...) Para a doutrina tradicional,
ocorrem dois negdcios: um real, encoberto, dissimulado, destinado a valer
entre as partes; e um outro, ostensivo, aparente, simulado, destinado a
operar perante terceiros. (MACHADO, p.644-645).

Notavel que o ponto chave, neste quesito, para saber se o planejamento foi
licito ou ilicito, & verificar o que o contribuinte praticou e ndo o que pretendeu
praticar, pois sempre se pretende economia de tributos, porém a forma como é feita
€ que determina a elisdo ou evaséao, se o contribuinte agiu com abuso de forma, de
direito ou manteve-se dentro da liberdade negocial permitida pela lei e pela

Constituicao Federal.
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3 Empresas Offshore

Grande parte das pessoas tém uma ideia errbnea acerca de sociedades
offshore e paraisos fiscais. Com dissipa¢ao da informag¢ao midiatica em massa, seja
escrita ou televisionada, acerca de escandalos politicos e empresariais, o que tomou
maior propor¢do nos ultimos anos, em especial no Brasil, generaliza-se que a

constituicdo de offshore ¢ ilicita e meio de fraude ao sistema.

Na verdade as offshore sdo empresas legalmente constituidas, apenas fora
do limite territorial das suas sedes ou do domicilio dos respectivos interessados,
registradas de forma juridicamente correta, em zonas ou paises que conferem

privilégios, situados em varios locais do globo (BRAZ, 2013, p. 7).

Acerca do conceito de empresa, nos ditames de Placido e Silva (1991, p.
158), a palavra empresa significa “toda organizagédo econdémica, civil ou comercial,
instituida para a exploracdo de um determinado ramo de negdcio”, ressalta-se a
necessidade de ter fins lucrativos”. Ja offshore é o termo derivado da lingua inglesa

que significa fora dos limites territoriais, longe da fronteira.

A partir da jungdo dos conceitos supra, empresa offshore pode ser definida
como “empresas situadas no exterior com regime legal diferenciado, com relagéo
aos paises de domicilios de seus associados, sdo sociedades constituidas em
paraisos fiscais, onde os impostos sdo reduzidos ou até inexistentes, a seguranca e

sigilo das informacgdes de seus negdcios.” (POLAK, 2007).

A nivel historico, a primeira empresa que poderiamos considerar offshore foi a
Companhia as indias Orientais, constituida em 1600 por carta da rainha Isabel. A
essa companhia se reservou o monopodlio do comércio asiatico, ou seja, deveria
operar fora do territério de sua constituicdo e lhe foram conferidos poderes
legislativos e de julgamento sobre seus funcionarios, objetivando um comércio
pacifico, estando inclusive autorizada para enfrentar eventuais guerras
(PENTEADO, 2007, p. 33).
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Em reforco a licitude da constituicdo de empresas offshore insta colacionar
brilhante exposig¢do do jurista Claudio Camargo Penteado, que reforga que referida
pratica é inerente ao livre arbitrio do individuo, ha uma ampla liberdade de atuacéo,

que mesmo nao sendo absoluta, deve ser respeitada:

A utilizacdo de empresas Offshore, especialmente em paraisos fiscais, ja é
antiga e a legalidade de suas operagdes é indiscutivel.

Para a pratica de atos ilicitos ndo precisa a empresa ser uma Offshore ou
estar localizada em um paraiso fiscal, basta que pratique atos contra a lei.
Qualquer pessoa tem o direito, desde que agindo dentro dos limites da lei,
de conduzir suas atividades de modo que os tributos incidentes sejam os
mais baixos possiveis.

Ninguém esta obrigado a agir de forma a propiciar maior arrecadagéo ao
tesouro se possui outras alternativas legais para reduzir a carga tributaria.
(2007, p.11-12).

Nesse sentido, o processo de internacionalizacdo das empresas tem como
um dos objetivos assegurar a competitividade por meio de investimento direto no
exterior, que se apresenta como representagdes comerciais ou unidades produtivas
instaladas fora do pais de origem. Essa maneira de operar exige esforgos do pais,
porém o retorno pelo meio de avangos tecnoldgicos, modernizagdo de empresa,
aperfeicoamento de produtos e queda de precgos € indiscutivel. Todos esses fatores
promovem a interagdo do pais no mercado globalizado e favorece os individuos
dessa nacgao. (TRISCIUZZI E MORAES, 2014, p.3).

Desta forma, as empresas offshore sdo ocorréncias que surgem pela pratica
comercial, incitadas por sistemas juridicos de diferentes paises, que motivam a
busca de investimentos sigilosos, através da constituicdo formal de sociedades em
sua nacao, sob os beneficios de anonimato, reducdo ou isencdo de tributos,
desembarago documental, entre outros. Com isso, torna-se indispensavel a
observacgédo da legislagdo especifica de cada Pais, relativamente a procedimentos
tributarios, societarios e comerciais. Cabe salientar que os contadores, com
eventual ajuda de advogados, possuem capacidade mais que suficiente para analise
das legislagdes vigentes e seus tratamentos contabeis e fiscais. (TRISCIUZZI E
MORAES,2014, p. 14).
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3.1 Vantagens na constituicdo de empresas offshore

As principais vantagens de se constituir uma empresa offshore em paraiso
fiscal, nos dizeres de Claudio Camargo Penteado € que o instituidor “pode aplicar
seus investimentos, sem risco politico ou econdmico, nas maiores pracas financeiras

do mundo, com muita velocidade e sem qualquer burocracia”.

A esse respeito exemplifica 0 advogado Manuel Poirier Braz:

Uma empresa offshore que realize operagdes de importagdo e exportagao
pode proporcionar importantes oportunidades de economizar impostos. Se
um grupo de empresarios situados em determinado territério controla uma
sociedade situada noutro espago econdmico e fiscal (offshore) podera
exportar mercadorias para a sua controlada no exterior, a pregos de
atacado, que podera reexportar as mesmas mercadorias para outros paises
auferindo lucros isentos de impostos, resultantes da diferenga entre o prego
de compra e o prego de revenda [...] também pode ser utilizada para
importar matérias-primas, ou produtos por atacado, a pregos mais
favoraveis obtidos junto a grandes fornecedores.(2013, p. 10).

E ainda, por vezes pessoas singulares e sociedades utilizam as companhias
offshore para administragdo de investimentos e aplicagcdo em fundos financeiros,

com vantagens de taxas de juros, financiamentos e garantias.

Outrossim, ha inumeras vantagens que sao obtidas através de estipulagdo em
Tratados e Convencgdes Internacionais. A propédsito, na América Latina, tem-se no
Mercado Comum do Sul - MERCOSUL inumeras vantagens a respeito de comércio
entre os paises partes, que se beneficiam de isencao de impostos e taxas para troca

de mercadorias, importagao-exportacao.

Imperioso destacar a criagdo de zonas francas, que tém por principio “a
eliminacdo de inumeros entraves burocraticos e Onus tributarios que cercam o
comercio de importagdo e exportagao, permitindo uma agilidade administrativa e
uma liberdade econbmica, circunstancias essas, atrativas para a implantacdo de

novos investimentos” inclusive por meio de offshores (PENTEADO, 2007, p.80).

No Brasil a primeira Zona Franca de maior expressao foi criada pela Lei n°
3.173 de 06 de Junho de 1957, sendo denominada “Zona Franca de Manaus’,

constituida de uma area de dez mil quildmetros quadrados, abrangendo a cidade de
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Manaus e seus arredores. Na area assim delimitada, foi permitido o livre comércio
de importacdo e exportagdo bem como foram concedidos incentivos fiscais tendo a
finalidade de criar no interior da Amazbnia um centro industrial comercial e

agropecuario (PENTEADO, 2007, p. 79).
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4 Paraiso Fiscal

Os paraisos fiscais, ou Tax Haven, existem desde tempos remotos. No século
II, a.C., na llha de Delos (Grécia), o comércio ndo pagava impostos. Talvez este seja

o primeiro paraiso fiscal conhecido (BRAZ, 2013, p.199).

Podem ser considerados paraisos fiscais aqueles ordenamentos que isentam
operagdes normalmente tributadas de acordo com os principios federais comumente
aceitos ou os tributam a taxas anormalmente baixas. Sem argumentos precisos para
distingui-los, os demais paises decidiram identifica-los de duas maneiras: (i) por
critérios objetivos e subjetivos de natureza tributaria; e (ii) por outros tantos critérios
de natureza néao tributaria, seja para efeito de aplicagdo de alguma norma geral
antielisiva, seja para o caso de criagao das chamadas black lists, que permitem a um
dado ordenamento qualificar uma jurisdicdo como dotada de regime tributario
favorecido (PINTO, 2007, p. 144).

Os negdécios envolvendo paraisos fiscais desenvolvem-se, primordialmente:
(i) no controle ou participagdo em sociedade; (ii) no comércio internacional; (iii) na
prestacdo de servigos; (iv) na administracdo e protegao patrimonial; e (v) no setor
financeiro (PINTO, 2007, p. 163).

Nesse sentido, convém ressaltar que paraiso fiscal n&o é algo ilegal e imoral,
em que tudo é liberado, na questdo de operacgdes e transagdes financeiras, mas sim
um lugar em que ha redugéo da carga tributaria ou até mesmo retirada completa da

mesma.

A partir dessa premissa, Claudio Camargo Penteado divide paraisos fiscais

em dois tipos: o paraiso fiscal puro e o relativo:

No paraiso fiscal puro, a carga tributaria é inexistente, ndo havendo a
cobranca de nenhum tipo de imposto, excecdo feita as taxas e
emolumentos correspondentes aos registros e licengas das respectivas
empresas quando de sua constituicdo, de seu encerramento ou por forga de
sua manutencgéo (taxa anual).

Nesse tipo de paraiso fiscal, podemos citar os seguintes paises: llhas
Cayman, llhas Virgens Britanicas, Panama, Liechtenstein, llhas do Canal da
Mancha, Republica da Iranda e Nauru.
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Ja nos paraisos fiscais relativos, embora a carga ftributaria seja
extremamente reduzida, ha a incidéncia de impostos como em: Uruguai,

Antilhas Holandesas e llha da Madeira. (2007, p. 35-36).

O mesmo autor destaca o que € necessario para que um pais possa ser

considerado um paraiso fiscal. Vejamos:

a)

Estabilidade politica/legislativa

Nos paraisos fiscais, a regra é a estabilidade dos governos, nao
sujeitos a mudangas ou alteragbes repentinas que possam tirar a
credibilidade do pais e colocar em risco as empresas nele
constituidas;

Sigilo Bancario e comercial

Nos paraisos fiscais, as leis atinentes a matéria sdo sempre muito
rigorosas e de cumprimento profundamente obedecido no que diz
respeito ao acesso de terceiros de informagdes relativas aos
investimentos feitos pelas empresas ou por seus socios;
Infraestrutura altamente desenvolvida

Como o0s negocios desenvolvidos nos paraisos fiscais tém a
caracteristica de serem mundiais, as redes de comunicacido e de
transporte tém de ser altamente desenvolvidas;

Servicos financeiros e profissionais de nivel internacional
Grande parte das operagdes desenvolvidas nos paraisos fiscais diz
respeito a aplicagdes financeiras, sendo imprescindivel a existéncia
de bancos de “primeira linha” com profissionais (advogados,
contadores e auditores) capacitados para atender aos investidores;
Possuir padroes internacionais de regulamentagdo e
supervisao bancaria e financeira;

Auséncia de controles cambiais

A livre conversibilidade das moedas é muito importante, pois
inclusive nos bancos sediados em paraisos fiscais é possivel a
manutengdo de diversas contas bancarias com diferentes tipos de
moedas. (Grifo nosso). (2007, p. 35-36).

Longe de ser um rol taxativo, mostra-se apenas exemplificativo o emprego

das caracteristicas acima em paraisos fiscais, de maneira que séo requisitos gerais

podendo ser suprimidos em alguns paises e/ou adaptados, além de acrescidos de

outros.

A propésito, a lei tributaria do Brasil considera um pais ou dependéncia com

tributagao favorecida aquele que néo tribute a renda ou que a tribute a uma aliquota

maxima inferior a 20%, assim como aquele cuja legislagdo ndo permita o acesso a

informagbes relativas a composi¢cdo societaria de pessoas juridicas, a sua

titularidade ou a identificacdo do beneficiario efetivo de rendimentos atribuidos a nao

residentes. Esses também s&o os critérios legais que definem regime fiscal
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privilegiado. Vejamos o teor dos arts. 24 e 24-A da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro
de 1996:

Paises com Tributagao Favorecida

Art. 24. As disposicOes relativas a pregos, custos e taxas de juros,
constantes dos arts. 18 a 22, aplicam-se, também, as operagbes efetuadas
por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil, com
qualquer pessoa fisica ou juridica, ainda que n&o vinculada, residente ou
domiciliada em pais que nao tribute a renda ou que a tribute a aliquota
maxima inferior a vinte por cento.

§ 1° Para efeito do disposto na parte final deste artigo, sera considerada a
legislagdo tributaria do referido pais, aplicavel as pessoas fisicas ou as
pessoas juridicas, conforme a natureza do ente com o qual houver sido
praticada a operagao.

§ 2° No caso de pessoa fisica residente no Brasil:

| -0 valor apurado segundo os métodos de que trata o art. 18 sera
considerado como custo de aquisi¢gdo para efeito de apuragdo de ganho de
capital na alienagéo do bem ou direito;

Il - o prego relativo ao bem ou direito alienado, para efeito de apuragao de
ganho de capital, sera o apurado de conformidade com o disposto no art.
19;

Il - sera considerado como rendimento tributavel o prego dos servigos
prestados apurado de conformidade com o disposto no art. 19;

IV - serdo considerados como rendimento tributavel os juros determinados
de conformidade com o art. 22.

§ 3" Para os fins do disposto neste artigo, considerar-se-a separadamente a
tributacdo do trabalho e do capital, bem como as dependéncias do pais de
residéncia ou domicilio. (Redacdo dada pela Lei n® 10.451, de 2002)

§ 4° Considera-se também pais ou dependéncia com tributagéo favorecida
aquele cuja legislagdo ndo permita o acesso a informagbes relativas a
composi¢cdo societaria de pessoas juridicas, a sua titularidade ou a
identificacdo do beneficiario efetivo de rendimentos atribuidos a nao
residentes.  (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008)

Art. 24-A. Aplicam-se as operagdes realizadas em regime fiscal
privilegiado as disposi¢gdes relativas a pregos, custos e taxas de juros
constantes dos arts. 18 a 22 desta Lei, nas transagdes entre pessoas fisicas
ou juridicas residentes e domiciliadas no Pais com qualquer pessoa fisica
ou juridica, ainda que nao vinculada, residente ou domiciliada no
exterior. (Incluido pela Lei n°® 11.727, de 2008)

Paragrafo unico. Para os efeitos deste artigo, considera-se regime fiscal
privilegiado aquele que apresentar uma ou mais das seguintes
caracteristicas: (Redacao dada pela Lei n® 11.941, de 2009)

| — nado tribute a renda ou a tribute a aliquota maxima inferior a 20% (vinte
por cento);  (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008)

Il — conceda vantagem de natureza fiscal a pessoa fisica ou juridica ndo
residente: (Incluido pela Lei n°® 11.727, de 2008)

a) sem exigéncia de realizagdo de atividade econdmica substantiva no pais
ou dependéncia;  (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008)

b) condicionada ao nao exercicio de atividade econdmica substantiva no
pais ou dependéncia; (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008)

Il - ndo tribute, ou o faga em aliquota maxima inferior a 20% (vinte por
cento), os rendimentos auferidos fora de seu territério;  (Incluido pela Lei
n® 11.727, de 2008)

IV — ndo permita o acesso a informagodes relativas a composigéo societaria,
titularidade de bens ou direitos ou as operagdes econdbmicas
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realizadas. (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008). (Receita Federal do
Brasil, 2016)

A Instrucdo Normativa da Receita Federal- INRFB n°® 1.037, de 4 de junho de
2010, estabeleceu em seu art. 1° as jurisdigdes consideradas como paraisos fiscais
(ao todo sao mais de sessenta paises - lista que foi atualizada em 2016 para
incluir: Curagao, Sdo Martinho e Irlanda (INRFB n°® 1658/2010)).

A vantagem de constituicdo de empresas em paraisos fiscais mostra-se
patente, indiscutiveis, e desta forma os investidores, os prestadores de servico, os
operadores de transacbes internacionais, devem considerar o instituto como
essencial as suas atividades, de maneira a incorporar em seu negocio um
planejamento internacional adequado e assim escolher o melhor e mais vantajoso

paraiso fiscal para sua empresa.

Nesse interim, dados coletados pelo Banco Central do Brasil - BACEN (ano-
base 2015), a partir da Declaragao de Capitais Brasileiros no Exterior (CBE), apuram
em relacdo a distribuicdo geografica do investimento, o estoque de IBD -
participagdo no capital concentra-se nos seguintes paises: llhas Cayman (US$58,6
bilhdes, 1.248 investidores), Austria (US$38,8 bilhdes, 46 investidores), Paises
Baixos (US$35,5 bilhdes, 3205 investidores) e llhas Virgens Britanicas (US$26,6
bilhdes, 5.890 investidores) que, juntos, somam 61,5% do estoque. Nas llhas
Cayman e llhas Virgens Britanicas, o estoque de IBD — participagdo no capital
concentra-se em atividades financeiras (US$55,1 bilhdes e US$16,8 bilhdes,
respectivamente). J&4 na Austria e nos Paises Baixos, o principal setor investido é a
industria extrativa (US$22,3 bilhdes e US$22,8 bilhdes, respectivamente). Ja o setor
atividades financeiras ocupa o terceiro lugar em estoque de IBD na Austria e o
segundo lugar nos Paises Baixos (US$5,2 bilhdes e US$6,5 bilhdes,
respectivamente). Espanha e Estados Unidos também s&o paises relevantes para
os investimentos brasileiros no exterior, 52% e 3,7% do estoque total,
respectivamente (BACEN, 2015, p.3).

Em 2015, a participagao de residentes no capital de empresas no exterior,

considerando participagdes iguais ou superiores a 10%, somou US$259,3 bilhdes,
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queda de 3,9% na comparagao com 2014. Esta modalidade, participacao no capital,
representou 91,6% do estoque de IBD no ano. J& a modalidade de IBD -
empréstimo intercompanhia, que compreende créditos entre empresas do mesmo

conglomerado ou grupo econdmico, representou 8,4% do estoque (BACEN. 2015,
p.2).

Alguém ja afirmou que paraisos fiscais s&o como certas mulheres: ao mesmo
tempo préximas e aparentemente inacessiveis. Talvez por esta razdo, muitos
homens de negdcios sentem um certo enleio em os abordar. Todavia, utilizacdo dos
paraisos fiscais tem aumentado exponencialmente, ndo obstante o conjunto de
medidas legislativas que os diversos Estados - EUA na vanguarda — tém posto em
vigor contra eles (BRAZ, 2013, p. 15).

Quanto a classificacdo dos paraisos fiscais, estes podem ser:

a) Paraisos fiscais para as pessoas singulares: Sdo os que podem
interessar ao investidor, em fungdo da sua residéncia ou
nacionalidade;

b) Paraisos fiscais para as sociedades: Interessam as sociedades em
funcdo do seu local de constituicdo, do local onde exercem a sua
atividade comercial ou do local de onde sao dirigidas, bem como do
endereco de sua sede social;

c) Paraisos fiscais mistos: Sdo os que tanto podem interessar as
pessoas singulares como as pessoas coletivas;

d) Paraisos fiscais especializados: Sao os que correspondem a
necessidades muito especificas, como € o caso do Mdnaco, como
base de gestdo internacional; dos Paises Baixos, para lucros e

dividendos e da Dinamarca, para royalties. (BRAZ, 2013, p. 18).

Destacam-se como paraisos fiscais para sociedades empresarias: Bahrein,
Chipre, llha de Jersey, Guernesey, Hong Kong, Libéria, Liechtenstein, llha de Man,

Nauru, Panama, Estado de Delaware.
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4.1 Processo de Constituicao de uma empresa offshore em paraiso fiscal

Em direito fiscal, como em direito pena, prevalece o principio da tipicidade,
como ja relatado anteriormente. Do mesmo modo que as condutas que nao se
encontram descritas e qualificadas como criminosas devem ser consideradas licitas,
as leis fiscais revestem um carater de ordem publica e devem ser interpretadas
restritivamente. Assim, em matéria fiscal ndo €& permitido considerar casos nao
previstos em lei e decidir por analogia pois, tanto em reagao as leis fiscais como as
leis penais, 0 que ndo se encontra previsto ou proibido é permitido e ndo pode ser

exigido ou interdito.

Partindo deste principio, o individuo pode decidir, a partir de sua conveniéncia
e liberdade, dentro dos limites inerentes a constituicao de offshores, em qual paraiso

fiscal ira instalar-se.

Manuel Poirier Braz ensina que existem trés espécies de fatores de selecio

dos paraisos fiscais:

a) Fatores gerais: Relativos indiferentemente as pessoas singulares e as
sociedades e que se referem mais ao proprio paraiso fiscal,
considerado em si mesmo, que aos problemas de sua utilizagao;

b) Fatores particulares: Respeitantes mais a personalidade do utilizador,
que ao proprio paraiso fiscal;

c) Fatores especificos: Referem-se a escolha pela especializagédo
juridica (banca, seguros, etc) ou ao método de identificagdo dos riscos.
(grifo nosso). (BRAZ, 2013, p.17).

Independentemente dos fatores de selecdo, a escolha de um paraiso fiscal

pode basear-se nos seguintes critérios:

a) Um minimo de existéncia fisica;

b) Um minimo de consenso politico e de estabilidade econdmica;

c) Possibilidade de transporte de comunicacgoes;

d) Moeda e controle de cambios;

e) Bancos e sigilo bancario;

f) Existéncia de uma certa estrutura social;

g) Efeitos sobre a pessoa e sobre o patrimdnio do investidor;

h) Procura de uma eventual estrutura juridica de acolhimento
correspondente a uma necessidade especifica. (BRAZ, 2013, p.18).
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A escolha do pais mais adequado devera ser analisada a partir da
interpretacédo de leis, Instrugdes normativas, recomendagbes internacionais,

Tratados Internacionais. Devendo-se focar nos pontos que abrangem:

a) Valor do capital minimo autorizado e realizado;

b) Numero de administradores exigido e possibilidade de haver diretores
residentes fora do territorio;

c) Viabilidade de emissao de ag¢des ao portador ou seja, transmissiveis por
simples entrega, sem exigéncia de identificagdo do proprietario, nem de
transferéncia formal através de documento escrito;

d) Limites da responsabilidade dos sécios ou acionistas. (BRAZ, 2013, p.
11).

Todos os critérios anteriores tém sua importancia, mas destaca Edson Pinto,

que:

E a partir da especializagdo que, normalmente sera feita a escolha
decisiva, ou seja, procura-se sempre a jurisdicdo especializada neste ou
naquele tipo de sociedade ou negdcio que trara mais beneficio, como as
sociedades-base, as sociedades holdings, trustes etc., uma vez que todos
0os paraisos fiscais possuem regimes juridicos, sistemas fiscais e
orientagdes politicas muito diferentes. (2007, p. 160-161).

Acrescenta ainda que:

Com essa postura instituem uma “fiscalidade de geometria variavel” ou seja,
criam determinadas zonas dentro de seus territorios sujeitas a regimes
fiscais privilegiados, como, por exemplo: na Bélgica, os “centros de
coordenagdo”; na Irlanda, em Dublin, o International Financial Services
Centre; na lItalia, em Trieste, o “Centro Financeiro Internacional”; na
Espanha, a “Zona Especial Canaria” [...]. (2007, p. 160-161).

Alerta que:

toda operacdo realizada em paraiso fiscal envolve um risco, maior ou
menor, e isso sera levado em conta no momento da opgao por uma ou outra
localidade e, por isso, ndo pode ser feita aleatoriamente, pois 0 que convém
ao patriménio nem sempre € o melhor para o seu proprietario. (PINTO,
2007, p.161).

A titulo de curiosidade, pois foge do objetivo do presente trabalho conceituar
todas as espécies de empresas offshore, insta constar que existem inumeras formas

societarias, a saber:

a) Sociedade condutora;
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b) International Holding Company;
c) Sociedade-base: sociedade de seguros; instituicdo bancaria;
trading company,

d) Sociedade prestadora de servigos.

A forma societaria mais comum escolhida pelos instituidores é a Trading
Company pois trabalha com operagdes de importagcdo e exportagcdo, em especial no
mercado atacadista, com custos mais baixos em suas transacdes, pois nao possui

linha de produgao, nem estrutura para representacao comercial.
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5 Licitude: Distingdoes Necessarias

A partir de suas caracteristicas, comumente ha divulgagdo midiatica de que
0s paraisos fiscais sdo por vezes usados com finalidades criminosas dentre as quais
destacam-se: a lavagem de dinheiro e evasao de divisas, através de praticas como

criacdo de instituicdes fantasmas, fraudes financeiras ou fiscais.

Isso porque, ha uma liberdade dos paises em relagdo a regulamentagao
tributaria em seu territério, pois, de acordo com a soberania e nao-intervengao
(principios de Direito Internacional que regem os Estados em um mundo
globalizado), cada pais tem direito a estipular regras e leis internas sem interferéncia
externa, e acabam criando um meio facilitador de instituicido de empresas e criagao

de contas em seus Bancos.

Para Edson Pinto, a constituicdo de empresas offshore em paraisos fiscais é
mecanismo de pré-lavagem, das quais se utilizam da referida facilitagdo para ocultar

bens e/ou valores obtidos de forma ilicita:

Com os holofotes das autoridades voltados para o sistema bancario, esses
agentes tiveram que procurar outro ambiente com regulamentagdo mais
branda ou menos vigiada, identificando entdo um meio facilitador, cada vez
mais reconhecido como tal, para suas atividades criminosas, ou seja, a
criacdo de sociedades e negdcios internacionais [...] voltando sua atengao
para o mundo globalizado dos negécios.

O tipo societario, a natureza da atividade comercial e o nivel de rendimento
das transagdes serao orientados pelos mesmos critérios analisados alhures,
sendo apreciadas, agora, as principais formas de operagdes e estruturas
societarias que podem ser concebidas em paraisos fiscais, ja que
funcionam como uma espécie de pré-lavagem. Isto porque, para que o
recurso integre o sistema bancario, em razdo do controle verificado, ha
necessidade de interpor entre o “investidor” e a instituigdo financeira alguma
figura juridica que imponha uma garantia a mais de anonimato, aspecto que
demonstra, claramente, o carater altamente migratério dessa atividade
criminosa, fazendo escoar o dinheiro sujo, sempre pelos canais em que a
resisténcia for menor. (2007, p. 163).

Porém, ao mesmo tempo frisa que a finalidade primaria da criacao de
empresas offshore é licita, é elisdo fiscal, ocorre que através dos mecanismos
utilizados para tal pode ser transformada em ilicita com manobras fiscais para criar

subterfugios simuladores e fraudulentos com a criagéo de falsos créditos e débitos:
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Frisa-se, novamente, a irresponsabilidade que representa qualquer tentativa
de generalizagdo no que diz respeito a ilicitude dessas operagdes, uma vez
que a finalidade primaria das empresas offshore é a economia de impostos,
mas, igualmente, ndo cabe a insensatez de descaracterizar o 6bvio, ou seja,
a exequibilidade de condutas criminosas independentemente do ramo de
atividade ou estrutura societaria, em que manobras de crédito e débito
podem manifestar-se de forma simulada ou artificial, ensejando, até mesmo,
transacdes substanciais e legitimas, realizadas por meio de empresas
formalmente constituidas, irrepreensiveis do ponto de vista legal e
comercial, todavia, controladas por organizagdes criminosas. (PINTO, 2007,
p. 163).

A propésito destaca Manuel Poirier Braz (2013, p. 12) em obra especializada
que “estes aspectos negativos apenas representam um mau uso das sociedades
offshore e dos paraisos fiscais e, como tal, ndo sdo suficientes para negar as

vantagens e oportunidades proporcionadas pelos negécios offshore”.

Notavel que a partir da constituicdo de uma empresa offshore em paraiso
fiscal podem haver consequéncias danosas, como aumento da criminalidade
transnacional, crescimento e fortalecimento de organizagbes criminosas, mas
também contribuigdo positiva, quando feita de forma licita, respeitados os limites
estipulados pela legislagdo além de declaracdo correta do capital e das
movimentagdes, ou seja, com total transparéncia, ha aumento de transacdes
comerciais transnacionais que movimentam a economia mundial, encurtam as

fronteiras entre os paises e estimulam a relacéo entre eles.

Por isso, necessario se faz explanar com clareza os institutos juridicos ilicitos

geralmente relacionados ao instituto das offshore, o que sera feito a seguir.
5.1 Lavagem de capitais

A utilizacido de paraisos fiscais para constituicio de emprresas offshore,
quando analisado sob a otica da evasao fiscal, esta diretamente ligada a um
processo de “maquiagem” feito pelo agente para facilitar a ocultagéo de ilicitos e

proteger-se contra qualquer represalia.

Uma pessoa que cometer um crime inicialmente tentard impedir que suas
acdes sejam notadas pelo departamento de impostos, policia e/ou autoridades
policiais. Se a pessoa pode ser detida ou tributada sobre o produto do crime, tentara
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evitar que o criminoso seja rastreado até a sua origem e evitar a sua confiscagao.
Quando criminosos querem gastar o produto do seu crime, eles enfrentam um
dilema: como gastar ou investir grandes somas de dinheiro sem provas de uma fonte
legitima de renda o que poderia chamar a atencédo dos fiscais ou auditores. Em
alternativa, a capacidade dos criminosos para gastar dinheiro na compra e uso de
bens ou investimentos de alto valor pode trazé-los a atencdo das autoridades
responsaveis pela aplicagao da lei. O departamento fiscal pode iniciar uma auditoria
fiscal e emitir uma reavaliagao fiscal, enquanto as autoridades policiais podem iniciar
um processo de investigacdo sobre a origem do dinheiro (OECD, 2009, p.8,

tradugao nossa).

De certa forma o criminoso “precisa” lavar dinheiro, pois, para poder gastar
dinheiro abertamente, os criminosos procurardo garantir que nao haja nenhuma
ligacdo direta entre o produto do seu crime e as atividades ilegais praticadas. Eles
terdo também que procurar construir uma explicagao plausivel para uma aparente
origem ilegal do dinheiro que possuem. Desta forma, os criminosos procuram "lavar"
os seus produtos do crime antes de investir na economia legal (OECD, 2009, p.8,

tradugéo nossa).

A legislagao brasileira, Lei n® 9.613/98, tipifica o crime de lavagem de capitais

como sendo:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposi¢éo,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracdo penal.

Pena: reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagéo
de bens, direitos ou valores provenientes de infragcao penal

| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda,
tem em depdsito, movimenta ou transfere;

Il - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos
verdadeiros.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econdémica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infragdo penal;

Il - participa de grupo, associagao ou escritério tendo conhecimento de que
sua atividade principal ou secundaria € dirigida a pratica de crimes previstos
nesta Lei.

§ 3° A tentativa é punida nos termos do paragrafo unico do art. 14 do
Cddigo Penal.
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§ 4° A pena sera aumentada de um a dois tercos, se os crimes definidos
nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de
organizagao criminosa.

§ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em
regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou
substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuragdo das infragdes
penais, a identificagdo dos autores, coautores e participes, ou a localizagao
dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

Renato Brasileiro Lima explica tartar-se a lavagem de capitais de “‘uma
lavagem elaborada, com operagdes que visam possibilitar o reinvestimento do
dinheiro criminoso em atividades legais. Aqui, 0s nhumeros a reciclar séo, por regra,
mais elevados, assim como é frequente que as técnicas apresentem um carater
regular, o que impde a elaboragdo de circuitos estaveis de lavagem. Ocorre
essencialmente nos Estados onde a pressédo legal € mais intensa ou quando a

utilizagao prevista dos fundos carece de uma especial credibilidade.” (2016, p. 293).

A titulo de exemplo de praticas de branqueamento elaborado, podemos citar a
especulacao imobiliaria simulada, que consiste na compra e venda de um imével por
uma sociedade a outra, situadas em paises diferentes, mas controladas, por
intermédio de testas-de-ferro, pelas mesmas pessoas: a mais-valia que se realizar
permitira limpar fundos, exigindo esta técnica a criagdo de sociedades de fachada

nos paraisos fiscais.

A lavagem de dinheiro representa, portanto, o marco entre o antes e o depois,
0 momento em que se pretende interromper a condi¢ao de illegal para passar a
integrar a economia licita, constituindo, assim, uma quebra de simetria. Ndo se
compde apenas de um ato simples, mas sim de uma série conjugada de agdes e
objetiva atingir determinada finalidade através de trés diferentes fases elencadas por
Edson Pinto, como sendo momentos ou etapas conhecidas como: (i) conversao; (ii)

dissimulacgao; e (iii) integragdo. Detalhadamente explica:

a) Conversao: primeira etapa do processo, tambem é chamada de
ocultagdo, colocagdao ou intencionalmente, placement. Busca
escamotear a origem ilicita dos fundos obtidos com o crime primario,
através de aplicagdes no sistema financeiro ou na economia formal,
como a compra de bens moveis e imbveis, obras de arte, pedras
preciosas etc., justamente para disfargar a natureza, fonte, propriedade
ou controle de recursos. Normalmente com animo provisorio, € nesta
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fase que se concretiza a entrada dos fundos no sistema financeiro,
podendo ser feita de forma integral ou fracionada, pois o objetivo
principal é fazer com que o dinheiro em espécie seja transformado em
novas formas de “valor”. (conta bancaria , agbes ou outro ativo).

b) Dissimulagdo: segunda etapa da técnica, também conhecida como
estratificagdo, difusdo, camuflagem, cobertura ou, internacionalmente,
empilage ou layering. E realizada através de uma teia de negdcios e
operagbes complexas com um objetivo muito nitido, qual seja, o
distanciamento dos fundos ilicitos, disfargando em eventuais evidéncias
da origem, do beneficiario e da localizagdo dos recursos, para dificultar
ou, mesmo, impedir o rastreamento contabil dos bens em caso de
investigacdo. O objetivo &€ maquiar, mascarar ou encobrir o caminho
porcorrido pelo capital, procurando a cada nova aplicagdo ou
transferéncia dar-lhe uma aparéncia de legalidade.

c) Integracao (integration): é a etapa que exaure o esquema, aspirando
0 agente, sem levantar suspeitas, promover a disponibilizacdo do
dinheiro através da inser¢ao do produto do crime na economia legal, ou
seja, nos setores produtivos, de servico ou de capitais, realizando
negocios, investimentos, aquisicbes etc., na maioria das vezes em
operagdes absolutamente legais, que visem facilitar suas atividades
futuras, mas com animo definitivo. (2007, P.106-107).

A tipificacdo do crime de lavagem de capitais estd condicionada a
demonstracdo de que os bens, direitos ou valores objeto de ocultagdo ou
dissimulagcdo sido produto direto ou indireto de infracdo penal. Por isso, especial
atencado deve ser dispensada as hipoteses de mescla de valores licitos e ilicitos,

extremamente comum quando se trata de lavagem de capitais.

Exemplificando, se a infragdo penal antecedente for um crime contra a ordem
tributaria (Lei n° 8.137/90), o objeto material da lavagem de capitais sera a
quantidade sonegada em virtude do crime fiscal, e ndo o total do valor que gera a
obrigacao tributaria. Nesse caso, também é importante lembrar que, adotando-se
como parametro para fins de aplicagao do principio da insignificAncia o montante de
R$ 10.000,00 (dez mil reais) constante do art. 20 da Lei n° 10.522/02, a sonegagao
até esse valor sera atipica, logo, a parcela sonegada nédo podera ser objeto da
lavagem de capitais (LIMA, 2016, p. 330).

E possivel que o agente efetue a colocacdo dos recursos, com vistas &
clandestinidade - introduzindo-o na conta de uma pessoa ficticia no sistema
financeiro nacional; depois, venha a efetuar a transferéncia, online, desses valores
para uma conta num paraiso fiscal - ocultacdo -; e posteriormente, mediante o

expediente de repatriamento do lucro ficticio de uma offshore ou da simulagdo de
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um empréstimo contraido no exterior, venha a introduzir esses recursos, novamente,
no Brasil — integracéo (LIMA, 2016, 291-292).

Empiricamente, a legitimidade da intervengao penal para punir a lavagem de
capitais justifica-se ndo apenas por razdes éticas e morais, mas, como analisado
anteriormente, também em virtude dos diversos riscos de ordem econémica que
acarreta, v.g., hiper-reagdo dos mercados financeiros e em consequéncia oscilagéo
dos indices de cambio e taxas de juros; contaminagao da livre concorréncia com a
monopolizagdo de alguns setores que podem afetar o desenho da politica
econdmica dos paises; ameaga a segurangca e a estabilidade das transagdes
bancarias e parabancarias realizadas pelo Mercado etc., ou seja, ultrapassa
conveniéncias nacionais para atingir instadncias internacionais, influindo
negativamente no funcionamento ordenado da economia, cerceando a
independéncia econOmica das nacdes e afetando as macropoliticas econémicas
(PINTO, 2007, p.110-111).

Notavel que o fato de a empresa utilizar-se de uma offshore para intermediar
os seus investimentos financeiros e possuir participacdo acionaria em outras
companhias (coligadas ou controladas) néao é fato que, em si, constitua qualquer ato
ilicito. Pelo contrario: caso uma empresa, para beneficiar-se de tratado internacional
firmado por outra jurisdigdo, nela constitua uma empresa (offshore) e através dela,
como intermediaria, efetive seus negdcios, ndo estara incorrendo em conduta
proibida, mas, sim, praticando o que a doutrina chama de treaty shopping conduta
que nao é tida como fraude a lei, mas sim como legitimo exercicio de planejamento
tributario, baseado no direito de estruturar os negécios empresariais de modo a ficar
sujeito a menor carga tributaria possivel, buscando — num regime de livre iniciativa e
livre concorréncia — criar uma vantagem competitiva em face dos demais
(WALCHER, 2008, p. 50-51).

Nesse contexto é relevante destacar que em 2016, no ambito legislativo
brasileiro, foi criado o Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria
(RERCT) de valores n&o declarados mantidos no exterior como meio de extingdo da

punibilidade do crime de lavagem de capitais, Lei n° 13.254/16. Consoante disposto
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em seu art. 5°, §§1° e 2°, a adeséao ao referido programa, associada ao pagamento
integral dos impostos pertinentes e das multas devidas, desde que antes do transito
em julgado da decisdo criminal condenatoria, acarretara a extingdo da punibilidade
em relagédo aos seguintes delitos: a) crimes tributarios previstos nos arts. 1° e 2°1, Il
e V, ambos da Lei n. 8.137/90; b) crimes de sonegacéo fiscal previstos na Lei n.
4.729/65; c) sonegacao de contribuicdo previdenciaria (CP, art. Art. 337-A); (...) f)
lavagem de capitais, mas apenas quando o objeto do crime for bem, direito ou valor,
proveniente, direta ou indiretamente, dos crimes acima citados. A Lei n. 13.254/16
também prevé que a regularizagcdo de ativos mantidos em nome de interposta
pessoa estendera a ela esta novel causa extintiva da punibilidade (art. 4°, §5°)
(LIMA, 2016, p. 343-344).

5.2 Evasao de divisas

O delito de evasao de divisas esta previsto no art. 22, paragrafo unico, da Lei

n°® 7.492/86 que assim preceitua:

Art. 22. Efetuar operagdo de cambio ndo autorizada, com o fim de promover
evasdo de divisas do Pais.

Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove,
sem autorizagao legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele
mantiver depdsitos ndo declarados a reparticao federal competente.

A partir da literalidade da norma ndo € possivel extrair-se que enviar
remessas de dinheiro para o exterior seja ato ilicito, pelo contrario, ha exigéncia de

finalidade especifica e a ndo autorizacdo da operacao. A propoésito:

Como se vé da literalidade da lei, a utilizagdo de paraisos fiscais por
empresas brasileiras rumo a otimizagédo de suas finangas corporativas néo é
fato que, de per si, caracterize a realizagao do crime de evaséo de divisas.
Note-se, por relevante, que a evasao de divisas ndo se confunde com a
remessa de lucros ao exterior, fato permitido e inclusive estimulado a fim de
atrair investimentos ao pais, principalmente quando, como nos ultimos anos,
viveu-se um cenario de alta liquidez internacional. O que ocorre, isto sim, é
que ndo pode uma pessoa fisica ou juridica (esta por seu diretor financeiro,
p. ex.) promover um mercado de cambio paralelo, ao arrepio dos controles
efetivados pelas autoridades monetarias e cambiais; e, por esta razao,
sempre que enviar dinheiro para o exterior, devera a empresa fazé-lo pelas
vias oficiais, comunicando principalmente o BACEN (o que, na pratica, se
dara através do SISBACEN), a Receita Federal do Brasil (em regra, via
SISCOMEX); e, quando for o caso, a CVM (principalmente quando a
remessa de valores tiver por objetivo a aquisigdo de participacéo acionaria
em outra companhia, quando se caracterizara o chamado “fato relevante”).
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Todavia, caso desta forma decida ndo proceder o empresario, optando,
pois, pelo caminho da ilegalidade, podera incorrer no crime mediante
condutas tais como: a) remeter, para contas bancarias titularizadas por
empresa offshore cujas agdes em verdade séo integralmente suas, valores
superiores ao limite minimo a ser informado a Receita Federal do Brasil
(“mantiver depdsitos ndo declarados a reparticdo federal competente”); b)
encaminhar ao exterior, em malas (ou, at¢é mesmo, cuecas), dinheiro em
espécie em quantitativo superior ao permitido para transito aeroportuario, ao
arrepio da legislagdo cambial vigente. Note-se que, em tais hipdteses, a
riqueza do pais & evadida para o exterior ao arrepio dos controles in casu
incidentes (fiscal, monetario e cambial), razdo da incriminagdo da conduta
(“evaséo de divisas”). (WALCHER, 2008, 52-53).

Esta modalidade de crime guarda relacdo com o de lavagem de capital,
porém com ele ndo se confunde. O ponto em comum é que o agente promove, a
qualquer titulo, sem autorizagao legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior,
ou nela mantém depdsitos ndo declarados a reparticdo federal competente. Isso
porque o superfaturamento na importacédo constitui um dos métodos mais frequentes
de saida indevida de moeda para o exterior. Ja o diferencial € a origem dos valores,
se proveniente de crime sera lavagem (a lavagem de capitais depende de uma
conduta delituosa anterior parra que possa existir), se proveniente de licitude sera

evasao de divisas. Nesse sentido:

Em uma importagdo se a intengdo do importador for a de evadir divisas,
remetendo ao estrangeiro valor superior ao prego de mercado do produto
adquirido, com o qual satisfaga sua obrigagdo com o exportador,
locupletando-se do restante, deve ser responsabilizado pela Lei que define
os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. A propdsito, como se
pronunciou o TRF da 42 Regido, para a caracterizagdo do crime de lavagem
de dinheiro (art. 1° da Lei 9.613/98), é necessaria a prévia ocorréncia de
infracdo penal do qual o numerario seja proveniente. Outrossim, se
demonstrado que a empresa promoveu expotagao de mercadorias, tendo os
acusados recebido os respectivos valores em conta corrente mantida no
exterior, ingressando posteriormente com os doélares no pais de forma
clandestina, resta comprovada a pratica do delito previsto no art. 22,
paragrafo Unico, in fine, da Lei n° 7.492/86, eis que houve manutengao de
depdsitos no exterior sem declaragdo as autoridades competentes,
prejudicando as divisas nacionais.

Se o crime do art. 22 da Lei n° 7.492/86 for cometido com a finalidade de
ocultar a origem ilicita de bens, produtos ou valores, provenientes, direta ou
indiretamente, de infragdo penal, o agente devera responder pelo delito de
lavagem de capitais, que, por forga do principio da consungio, devera
absorver o crime-meio de evasao de divisas. Em outras palavras, se a
finalidade da remessa do dinheiro para o exterior é torna-lo limpo, legitimar
a origem de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente,
de infragdo penal, e ndo promover a evasdo de divisas do pais, temos um
s6 crime: o de lavagem. (LIMA, 2016, p. 331-332)

Aquele que tenta levar divisas para o exterior, pessoalmente, ou por
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interposta pessoa ou meio, responde, tao-somente, pelo delito de evasao de divisas,
desde que fruto de atividade licita. Contudo, se os valores forem objetos de ilicitude
prevista como antecedente do delito de lavagem, é claro que o crime ndo mais sera
de evasdo. Logo, o fato de remeter ao exterior valores de origem ilegal revela-se um

meio para a pratica da lavagem de dinheiro.

A forma mais comum de pratica do presente delito, no contexto do tema
tratado no presente trabalho, € o agente que promove, na condi¢ao de "doleiro", a
evasao de divisas para os seus clientes ocultarem milionaria quantia evadida nas
contas bancarias mantidas no exterior em nome de offshore constituida em paraiso

fiscal.
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6 Instrumentos de Controle de Transparéncia e Fiscalizagcao Fiscal

no Ambito Nacional e Internacional

Longe de esgotar os tipos de instrumentos de controle de transparéncia e
fiscalizacdo fiscal no ambito internacional e nacional, o presente tépico expora as
principais medidas que podem ser aplicadas e as principais iniciativas de direito
internacional e interno, para prevenir, reprimir € sancionar o emprego de meios
ilicitos para constituicio de empresas offshore em paraisos fiscais, bem como
regularizar as ja constituidas desta forma, quando for possivel, demonstrando onde

termina o que é licito e comega o que é ilegitimo.

A crescente constituicdo de empresas offshore em paraisos fiscais tornou
necessario o aumento de mecanismos de controle para evitar a pratica de crimes e

limitar a liberdade total de planejamento tributario internacional.

As autoridades que combatem a lavagem de capitais tém buscado, cada vez
mais, ampliar a assisténcia judiciaria internacional reciproca, de forma a evitar as
correntes recusas por “vicio de forma processual”’, evitando a prescricdo, assim
como incrementando a cooperagao internacional entre policiais (PINTO, 2007,
p.160).

Vejamos em apertada sintese cada um dos principais mecanismos de
limitagdo do planejamento tributario internacional nesta seara e qual o trabalho

desenvolvido pelas instituicbes envolvidas para tal.
6.1 Instrumentos de limitagdo no ambito do direito internacional

No ambito do direito internacional foram criados acordos de cooperacao
administrativa e judiciaria internacional; resolugdes e recomendagdes emitidas por
Organizagdes Multilaterais: a) Organizagdo das Nagdes Unidas-ONU (no combate
ao crime organizado, plano de acao global contra lavagem de dinheiro (GPML), por
meio de colaboragdo com governos e alertando sobre problemas e perigos de
instabilidade  econdmico-social); b) Organizagdo para Cooperagdo e

Desenvolvimento Econ6mico-OCDE; c¢) Fundo Monetario Internacional-FMI,
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principalmente fiscalizagdo com afastamento do sigilo bancario; d) Organizagédo dos

Estados Americanos-OEA; e) Grupo de Egmont.

No ambito da OCDE existem trés mecanismos principais:

a) Base Erosion and Profit Shifting-BEPS: O Grupo de Trabalho n°. 11 foi
constituido em 2013 com a responsabilidade no ambito do projeto
BEPS para o desenvolvimento de recomendagdes para Acordos
Hibridos (Ag¢do 2), Empresas Estrangeiras Controladas (Acéo 3),
Dedutibilidade de Interesses (Agao 4) e Divulgagao Obrigatoria (Agao
12). Referem-se a estratégias de evaséo fiscal que exploram lacunas e
desajustes nas regras fiscais para transferir artificialmente os lucros
para localizagcbes baixas ou sem impostos. No quadro inclusivo, mais
de 100 paises e jurisdigdes estdo a colaborar para implementar as
medidas BEPS e abordar BEPS;

b) A OCDE fornece um féorum para os paises trocarem informagdes sobre
esquemas de planejamento tributario, métodos de detecgédo e
estratégias de resposta. O Grupo de Peritos da ATP é um subgrupo do
Grupo de Trabalho n°.11 que tem a responsabilidade de manter um
repertério seguro de mais de 400 esquemas de planejamento fiscal
agressivo apresentados pelos paises membros;

c) O Grupo de Trabalho Internacional Conjunto sobre Inteligéncia
Compartilhada e Colaboragao reune 36 das administracbes fiscais
nacionais do mundo que se comprometeram a formas mais eficazes e
eficientes de lidar com a evasdo fiscal. O JITSIC oferece uma
plataforma para capacitar seus membros a colaborar ativamente dentro
do marco legal de convengdes bilaterais e multilaterais efetivas e
acordos de troca de informacdes tributarias - compartilhando sua
experiéncia, recursos e conhecimentos para abordar as questdes que

eles enfrentam em comum.

Entre as adverténcias mais importantes emitidas pela OCDE destacam-se as

seguintes: (i) ndo realizar mais convengdes internacionais em matérias tributaria
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com paises de tributagédo favorecida e denunciar as existentes; (ii) elaborar uma lista
de paises com tributacdo favorecida, tomando por base os critérios de identificagao
contidos no Relatério; (iii) modificar leis, requlamentos e praticas sobre a questao do
sigilo bancario, retirando os entraves para obtencao de informagdes por autoridades
fiscais; (iv) estabelecer intercambio de informagdes sobre operag¢des, notadamente
aquelas verificadas em paraisos fiscais; (v) tornar compativeis as normas internas
ao modelo OCDE de convencgao para evitar a bitributagédo internacional; (vi) excluir
dos beneficios das convencbdes determinadas entidades especificas ou tipos de
renda, segundo uma lista de providéncias elaborada pela Organizagdo que devera
ser utilizada para futuros acordos; e, (vii) estabelecer a¢des coordenadas, com

fiscalizagdes conjuntas, programas de treinamento etc. (PINTO, 2007, p. 192).

A OCDE fornece ainda publicacdo estatistica anual que apresenta um
conjunto unico de dados de receitas fiscais detalhados e comparaveis a nivel
internacional num formato comum para todos os paises da OCDE desde o ano de
1965.

Dentro da OCDE foi criado ainda um grupo de trabalho especial denominado
“‘Grupo de Acédo Financeira Sobre Lavagem de Dinheiro (GAFI/FATF)”, com o
objetivo de prevenir que os produtos de atividades criminosas sejam dissipados na
economia prejudicando a livre concorréncia e afetando aqueles que atuam dentro da
licitude. Criado em 1989, na reunido da cupula G-7 em Paris, o grupo esta ativo até
hoje e apresenta propostas preventivas para combate a lavagem de dinheiro,

controle das organizagdes financeiras e transagdes cambiais para este fim ilicito.

Através de um corpo multidisciplinar nas areas de finangas, justica, relagdes
internacionais, administragdo fazendaria, legislagdo e fiscalizagdo, entre outras,
monitora os progressos dos paises na implementagcdo de medidas “antilavagem?”,
revé e difunde novas tendéncias, técnicas e contramedidas ,e promove a adogao e

implementacgéo dos padroes GAFI/FATF “antilavagem” para todos os paises.
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Para os paises ndo cooperantes com o requerimento de informacdes sobre
empresas em paraisos fiscais, contas, fiscalizacdo, existe a inclusdo em listas

especificas, a saber:

Existem 3 categorias de listas de classificacdo de Estados nacionais, no
condizente a sua estrutura e/ou contribuigido como categorias de PTFS
(paraisos fiscais em sentido amplo), quais sejam: Lista Negra, Lista Cinza e
Lista de Centros Financeiros ndo-cooperativos (ROHATGI, 2007, p. 13).

A Lista Negra (Black List) consiste no rol de Estados que ignoram as
autoridades fiscais estrangeiras, ndo cooperando internacionalmente para
trocas de informagdes fiscais.

A Lista Cinza (Grey List) representa os paises e territérios dependentes
que, supostamente, ndo adotam o principio da transferéncia fiscal como
padrdo, mas com tendéncias a adogao de tal medida, cumprindo com as
recomendagdes da OCDE.

A terceira categoria, Lista de Centros Financeiros nao-cooperativos (Non
co-operative financial centres) é formada por Estados que ndo compdem as
duas listas anteriores, ou seja, ndo estdo na Lista Negra e nem na Lista
Cinza. (BOTELHO, 2013, p. 85-88).

A condicdo de nao cooperante autoriza, ainda, sancbes e retaliacdes,
exclusivamente, por parte dos paises membros da OCDE, a saber: (i) cancelar
qualquer dedugao, isengao, crédito ou beneficios nas operagdes realizadas; (ii) reter
na fonte determinados pagamentos realizados em favor de residentes; (iii)
estabelecer taxas e encargos nas operagdes; (iv) aplicar medidas de intercambio de
informacdes sobre cada operacdo, além de normas sobre cooperacdo, aplicando
medidas repressivas em caso de omissao; (v) ndo deduzir custos para a constituigao
ou aquisicao de sociedades no paraiso fiscal; e (vi) proibicado de estabelecer tratados
contra a bitributagao (PINTO, 2007, p. 195).

Notavel que a OCDE apresenta um controle rigido de constituicdo de
empresas em paraisos fiscais e que através das supracitadas listas elenca paises
suspeitos de ndo colaborar com a transparéncia tributaria, colocando em xeque
inclusive de acordos internacionais bilaterais para troca de informagdes como forma

de coibir a existéncia de paraisos fiscais.

O GAFI/FATF também conta com cooperagdo do Fundo Monetario
Internacional —FMI, que tem grande experiéncia de conduzir avaliagbes financeiras,

inclusive com o fornecimento de auxilio técnico com ampla inspec¢ao em transacdes
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cambiais, e principalmente, monitora desenvolvimentos econdmicos em uma

sociedade globalizada.

Outra importante figura na troca de informagdes através de cooperagao entre
paises € o Grupo Egmont, que, criado em 1995, possui unidades de inteligéncia
financeira que detecta operagdes financeiras suspeitas e repassa informacdes a
orgaos internos, de cada pais, encarregados da investigacdo. Responsavel por
receber (e requerer), analisar e distribuir denuncias para impedir a lavagem de
dinheiro, criou importante mecanismo de comunicagdo de seguranga maxima a
‘Rede de Segurangca de Egmont” (Egmont Secure Web), que € um sistema de

comunicacao entre as unidades (PINTO, 2007, p. 201).

6.2 Instrumentos de limitagao no ambito do direito nacional - Brasil

No ambito do direito nacional existem mecanismos criados para a
internacionalizagdo do capital nacional, medidas de alcance fiscal tributario,

financeiro e econémico além de administrativas e judiciarias.

O controle dos paraisos fiscais no Brasil teve inicio de forma mais efetiva
somente com o advento da Lei n° 9.430/96 (Bens, Servigos e Direitos Adquiridos no
Exterior), e suas posteriores alteragdes que: (i) implantou a universalidade,
alinhando-se a grande maioria dos sistemas tributarios do mundo; (ii) estabeleceu
uma regra de transparéncia fiscal internacional, através da qual uma empresa
localizada em paraiso fiscal, que seja controlada por outra que seja situada em pais
com tributacdo ordinaria € considerada como extensdo de sua controladora; (iii)
contemplou, especificamente, a regulagao da pratica de precgos artificiais, sujeitando,
pelo art. 24, ao controle de precos de transferéncia, as operagdes de importacéao,
exportagcdo e empréstimo internacional, sempre que a parte contratante no exterior
fosse residente em paraiso fiscal; e (iv) pela primeira vez, consagrou a expressao
“pais com tributagao favorecida” (PINTO, 2007, p. 204).

Os principal responsavel pelo controle de movimentagcdo de operacdes
financeiras, internacionalizacdo de capital, abertura de contas em paraisos fiscais,

declaragéo dos recursos angariados € o Banco Central do Brasil.
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A Receita Federal do Brasil também exerce papel essencial, com a expedi¢cao
de Instrugcdes Normativas e importantes Recomendacdes, além de ser responsavel

pela repressao a sonegacéao fiscal.

Se a pessoa fisica ou juridica domiciliada no Brasil possuir recursos, bens ou
valores em outro pais, ela ficara obrigada a informar essa situagcdo ao Banco

Central. Isso esta previsto no Decreto-Lei n® 1.060/69:

Art. 1° Sem prejuizo das obrigagbes previstas na legislagdo do imposto de
renda, as pessoas fisicas ou juridicas ficam obrigadas, na forma, limites e
condigdes estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional, a declarar ao
Banco Central do Brasil, os bens e valores que possuirem no exterior,
podendo ser exigida a justificagdo dos recursos empregados na sua
aquisicao.

Paragrafo unico. A declaragdo devera ser atualizada sempre que houver
aumento ou diminuigdo dos bens, dinheiros ou valores, com a justificagédo
do acréscimo ou da reducéo.

Mas como funciona a declaragao:

a) Se a pessoa possui no exterior menos que 100 mil délares no dia 31 de
dezembro de cada ano: nao precisa declarar ao Banco Central;

b) se a pessoa possui entre 100 mil e 100 milhdes de ddlares no dia 31 de
dezembro de cada ano: precisara preencher declaragdo, destinada ao
Banco Central, uma vez por ano, chamada "CBE Anual”;

c) se a pessoa possui 100 milhdes de dblares ou mais: precisara apresentar
declaragdo trimestral ao Banco Central. E a chamada "CBE Trimestral".
(DIZER O DIREITO, 2016).

A fiscalizagdo do Banco Central do Brasil acontece por meio da recolhimento
de Declaracdo de Capitais de Brasileiros no Exterior —-CBE. Os prazos para entrega
da declaracdo e outras informacdes estdo previstas na Circular n° 3.624/2013 do
Banco Central, atualizada em 2017 pela Circular n°® 3.822/2017 e contém as

seguintes disposi¢des sobre capitais de brasileiros no exterior:

TITULO |

CAPITAIS BRASILEIROS NO EXTERIOR

CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° As instituigbes financeiras e demais instituicbes autorizadas a
funcionar pelo Banco Central do Brasil, autorizadas a operar no mercado de
cambio, podem dar curso, por meio de banco autorizado a operar no
mercado de cambio, a transferéncias para o exterior em moeda nacional e
em moeda estrangeira de interesse de pessoas fisicas ou juridicas
residentes, domiciliadas ou com sede no Pais, devendo, para aplicagéo nas
modalidades tratadas neste titulo, observar as disposi¢cdes especificas de
cada capitulo.
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Paragrafo unico. Aplica-se as transferéncias referidas no caput,
adicionalmente, o seguinte:

| - as transferéncias financeiras relativas as aplicagbes no exterior por
instituicdes financeiras e demais instituigbes autorizadas a funcionar pelo
Banco Central do Brasil devem observar a regulamentagao especifica;

Il - os fundos de investimento podem efetuar transferéncias do e para o
exterior relacionadas as suas aplicacbes fora do Pais, obedecida a
regulamentacdo editada pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e as
regras cambiais editadas pelo Banco Central do Brasil;

lll - as transferéncias financeiras relativas a aplicagdes no exterior por
entidades de previdéncia complementar devem observar a regulamentagao
especifica.

Art. 2° Os pagamentos e recebimentos referentes as operacdes de que
trata este titulo, quando em moeda nacional, devem ser efetuados mediante
movimentacdo em conta corrente, no Pais, titulada por pessoa fisica ou
juridica, residente, domiciliada ou com sede no exterior, mantida e
movimentada nos termos da legislagcéo e regulamentagéo em vigor.

Art. 3° As pessoas fisicas e juridicas residentes, domiciliadas ou com sede
no Brasil, que possuam valores de qualquer natureza, ativos em moeda,
bens e direitos fora do territério nacional, devem declara-los ao Banco
Central do Brasil, na forma, periodicidade e condigbes por ele
estabelecidas.

Art. 4° E facultada a reaplicagdo, inclusive em outros ativos, de recursos
transferidos a titulo de aplicagdes, assim como os rendimentos auferidos no
exterior, desde que observadas as finalidades permitidas na
regulamentagao pertinente.

Art. 5° Sem prejuizo da regulamentagdo em vigor sobre a matéria, os
investidores residentes, domiciliados ou com sede no Pais devem manter os
documentos que amparem as remessas efetuadas, devidamente revestidos
das formalidades legais e com perfeita identificacdo de todos os signatarios,
a disposigédo do Banco Central do Brasil pelo prazo de cinco anos.

Art. 6° As operagdes de que trata este titulo devem ser realizadas com
base em documentos que comprovem a legalidade e a fundamentagéo
econdmica da operagao, bem como a observancia dos aspectos tributarios
aplicaveis, cabendo a instituicdo interveniente verificar o fiel cumprimento
dessas condigdes, mantendo a respectiva documentagdo em arquivo no
dossié da operagéo, na forma da regulamentagdo em vigor.

CAPITULO 1ll

INVESTIMENTOS BRASILEIROS NO EXTERIOR

Secao |

Investimento Direto

Art. 11. Para os fins do disposto nesta segdo, considera-se investimento
brasileiro direto no exterior a participagéo, direta ou indireta, por parte de
pessoa fisica ou juridica, residente, domiciliada ou com sede no Pais, em
empresa constituida fora do Brasil.

Art. 12. As instituicdes financeiras e demais instituicbes autorizadas a
funcionar pelo Banco Central do Brasil, autorizadas a operar no mercado de
cambio, podem dar curso, por meio de banco autorizado a operar no
mercado de cambio, a transferéncias de recursos para fins de instalagdo de
dependéncias fora do Pais e participagdo societaria, direta ou indireta, no
exterior, de interesse de instituicdo autorizada a funcionar pelo Banco
Central do Brasil, observada a regulamentagéo especifica sobre o assunto.
Art. 13. Quando da realizagdo de investimentos por meio de conferéncia
internacional de ag¢des ou outros ativos, sera exigida a realizagédo de
operagdes simultdneas de cambio relativas ao ingresso de investimento
externo no Pais e a saida de investimento brasileiro para o exterior,
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realizadas sem emissdo de ordens de pagamento com liquidagéo pronta e
simultanea em um mesmo banco.

Art. 14. Além da documentagcdo que comprove a legalidade e a
fundamentagao econdmica da operagdo, as pessoas juridicas que efetuem
remessas com vistas a constituir investimento direto no exterior em
instituicdo financeira devem apresentar a instituicdo interveniente
declaragdo de que ndo exercem atividade financeira no Pais, ndo sao
controladas por instituicdo autorizada a funcionar pelo Banco Central do
Brasil, e que n&o detém o controle direto ou indireto de instituicdo integrante
do Sistema Financeiro Nacional, cujos investimentos no exterior devem
obedecer aos critérios previstos em regulamentagio especifica.

A Medida Proviséria 2.224/2001 prevé o pagamento de uma multa para quem

mantém dinheiro no exterior sem ter declarado ao Banco Central:

Art. 1° O nao-fornecimento de informagdes regulamentares exigidas pelo
Banco Central do Brasil relativas a capitais brasileiros no exterior, bem
como a prestagdo de informagdes falsas, incompletas, incorretas ou fora
dos prazos e das condigdes previstas na regulamentagcdo em vigor
constituem infragdes sujeitas a multa de até R$ 250.000,00 (duzentos e
cinqienta mil reais).

Paragrafo unico. Sdo considerados capitais brasileiros no exterior os
valores de qualquer natureza, os ativos em moeda e os bens e direitos
detidos fora do territério nacional por pessoas fisicas ou juridicas residentes,
domiciliadas ou com sede no Pais, assim conceituadas na legislagao
tributaria.

Em 2016 foi sancionada, em 13 de janeiro de 2016, a Lei n° 13.254, que
propriamente institui o Regime Especial de Regularizagdo Cambial e Tributaria
(RERCT) e pretendeu incentivar o envio dos valores, obtidos de forma licita, de
volta ao pais. Ela se aplica aos residentes ou domiciliados no pais em 31 de
dezembro de 2014 que tenham sido ou ainda sejam proprietarios ou titulares de

ativos, bens ou direitos em periodos anteriores a 31 de dezembro de 2014.

A lei determina que os ativos no exterior serdo regularizados apds o
pagamento de Imposto de Renda de 15% sobre o saldo, além de multa de igual
percentual. Com isso, o custo nominal para a regularizagao corresponde a 30%
do montante mantido de forma irregular no exterior. A partir dai, serdo anistiados

de crimes como evasédo de divisas e sonegacao fiscal (EBC, 2016).

A Receita Federal, a partir dos ditames da referida lei, expediu Instrugéo
Normativa n°® 1627 em 2016 para dispor sobre o regime especial de regularizagao

Tributaria (RERCT), em verdadeira abertura de oportunidade ao contribuinte que se
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encontra com valores omissos e transacdes financeiras nédo declaradas. Inclui

expressamente mecanismo no caso de empresas offshore:

Art. 1° Esta Instrucdo Normativa dispde sobre o Regime Especial de
Regularizagdo Cambial e Tributaria (RERCT), que tem por objetivo a
declaragédo voluntaria de recursos, bens ou direitos de origem licita, nao
declarados ou declarados incorretamente, remetidos ou mantidos no
exterior ou repatriados por residentes ou domiciliados no Pais.

Art. 14. A pessoa fisica ou juridica que aderir ao RERCT ¢é obrigada a
manter em boa guarda e ordem, em sua posse, a disposigdo da RFB, pelo
prazo de 5 (cinco) anos, contado do prazo final para a entrega da Dercat, os
documentos previstos no § 3°do art. 7°, bem como dos documentos que
ampararam a declaragédo de adesdo ao RERCT, entre os quais se incluirdo:
Il - no caso de “off shore companies”(International Business Company - IBC,
Private Limited Company, Limited Liability Company — LLCs) e entidades
assemelhadas:

a) a identificagdo do nome, razéo social e local de constituicdo, e o nUmero
de identificagao fiscal (NIF) se houver;

b) os contratos sociais ou outros documentos de constituicdo, de
identificacdo de todos os so6cios e seus poderes e de identificagdo dos
diretores e sua relagao com os socios;

c) a identificagdo da condigéo de holding, se for o caso;

d) se houver entre os socios outras “off shore”, a identificagdo de toda a
cadeia de entidades interpostas até alcangar os beneficiarios finais que
identifiquem a origem do investimento; e

e) a documentagdao de demonstragdes financeiras, de determinagdo de
todos os investimentos diretos e indiretos realizados e de identificagdo da
origem dos recursos nela investidos; e

lll - no caso de fundagbes privadas, a identificagdo do instituidor, de seus
conselheiros, do controlador (protetor) e dos beneficiarios.

Um rigido controle dos registros de capitais e de pessoas juridicas
estrangeiras, efetuados pelo BACEN e pela Secretaria da Receita Federal, é de

extrema importancia. Nas palavras de Edson Pinto:

Possibilitam: (i) o controle cambial, na medida em que propicia a autoridade
monetaria um maior conhecimento sobre o fluxo de entrada e saida de
recursos; (ii) conhecer a dindmica dos investimentos estrangeiros no pais,
bem como o funcionamento das empresas receptoras, contribuindo para a
avaliagdo do seu impacto, possibilitando a implantacdo de politicas,
legislagbes e regulamentos para fomentar ou reduzir os investimentos de
forma segura; e (iii) empiricamente, reduziria a possibilidade de crimes
econdbmicos, especialmente, a lavagem de capitais, pois um ambiente
“regulatério” (controle e nao-tarifagdo) eficaz afugenta apenas o criminoso,
pois, enquanto o dinheiro sujo corre para onde o controle € menor ou
inexistente, o investimento regular flui para onde o lucro e a seguranga sao
maiores. (2007, p. 210).

Ha ainda, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras-COAF, vinculado
ao Ministério da Fazenda, que, a partir de informagdes extraidas da pagina

eletronica do Orgéo, tem atuacdo preponderante no combate & lavagem de capitais:
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Atua eminentemente em prevencédo e combate a lavagem de dinheiro e ao
financiamento do terrorismo. Criado pela Lei n°® 9.613, de 3 de margo de
1998, o COAF tem como competéncias: receber, examinar e identificar as
ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas; comunicar as autoridades
competentes para a instauragdo dos procedimentos cabiveis (quando
concluir pela existéncia de crimes previstos na referida lei, de fundados
indicios de sua pratica, ou de qualquer outro ilicito); coordenar e propor
mecanismos de cooperagdo e de troca de informagdes que viabilizem o
combate a ocultagédo ou dissimulagao de bens, direitos e valores; disciplinar
e aplicar penas administrativas; e regular os setores econdmicos para os
quais ndo haja 6rgdo regulador ou fiscalizador préprio. (MINISTERIO DA
FAZENDA, 2015).

Merece destaque o mecanismo de Cooperacao Juridica Internacional que
exerce papel fundamental quanto ao combate a lavagem de dinheiro e evasao de
divisas, no tocante a recuperacao de ativos financeiros e receitas, especialmente por
agregar exceléncia de participacdo mais facilitada entre os paises, de forma judicial
ou extrajudicial, quando de suas investigagcbes e seus processos, trocas de

informacdes, obtengdes de provas.

Sobre o instituto elucidativa explicacdo em obra disponivel no sitio eletrénico

do Ministério Publico Federal:

Cooperacgao juridica internacional, que é a terminologia consagrada,
significa, em sentido amplo, o intercAmbio internacional para o cumprimento
extraterritorial de medidas demandadas pelo Poder Judiciario de outro
Estado. Isso porque o Poder Judiciario sofre uma limitagéo territorial de sua
jurisdicao — atributo por exceléncia da soberania do Estado, e precisa pedir
ao Poder Judiciario de outro Estado que o auxilie nos casos em que suas
necessidades transbordam de suas fronteiras para as daquele. [...] Hoje ha
novas possibilidades de uma atuacdo administrativa do Estado nesta
matéria, em modalidades de contato direto entre os entes estatais. [...]

A preocupacgao do Estado brasileiro com a cooperagao juridica internacional
tem aumentado, porque cada dia é maior o contingente de brasileiros
que estao no exterior. Ha novos contornos da insergéo internacional do
pais e € preciso combater o crime de carater transnacional. No plano
administrativo, destaca-se a criagdo do Departamento de Recuperagédo de
Ativos e Cooperagdo Internacional, em 2004, e no plano legislativo, a
internalizagado de uma série de tratados internacionais nos ultimos anos, em
decorréncia direta da atuagao desse 6rgéo.(Grifo nosso). (2012, p. 33-35)

Exemplifica ainda, a forma de obtencdo de cooperagao para investigagao do

crime de lavagem de dinheiro:

Objeto da Cooperacao:
[...]

b) Exemplo no caso de obtengao de documentos bancarios: Localizar
os recursos desviados para possibilitar a sua caracterizagdo como de
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origem criminosa, bem como o bloqueio desses recursos, e ainda verificar a
ocorréncia de outros beneficiarios e a persisténcia do crime de lavagem de
dinheiro. (MPF, 2012, p. 89-90).

Tamanha a importancia do instituto que o Novo Cédigo de Processo Civil, que
entrou em vigor em 18 de margo de 2016, previu expressamente e em capitulo
préprio, em seu art. 26 e seguintes, a Cooperacgao Juridica Internacional e o auxilio
direto destacando-se:

Art. 27. A cooperagao juridica internacional tera por objeto:

[..]

Il - colheita de provas e obtengao de informagdes;

[...]

V - assisténcia juridica internacional,

VI - qualquer outra medida judicial ou extrajudicial ndo proibida pela lei
brasileira

Art. 30. Além dos casos previstos em tratados de que o Brasil faz parte, o
auxilio direto tera os seguintes objetos:

| - obtengédo e prestacdo de informagbes sobre o ordenamento juridico e
sobre processos administrativos ou jurisdicionais findos ou em curso;

Il - colheita de provas, salvo se a medida for adotada em processo, em
curso no estrangeiro, de competéncia exclusiva de autoridade judiciaria
brasileira;

lll - qualquer outra medida judicial ou extrajudicial ndo proibida pela lei
brasileira.

Notavel que a crescente constituicio de empresas offshore em paraisos
fiscais, o envio de recursos para o exterior, 0 aumento de movimentacdes cambiais
e financeiras atrai a necessidade constante da atuagdo de instituicbes e o6rgaos
internos através de sua legislagéo, regimentos, instrumentos normativos, para que
haja um grande controle de modo a prevenir a criminalidade, prevenir que a pratica
licita de constituir empresas no exterior se torne ilicita e torne ma vista como esta
atualmente. Para isso, a cooperagao se mostra essencial, de modo a desenvolver

uma atuagao conjunta entre 6rgaos e institui¢des internas e internacionais.
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7 Estudo de Caso Concreto

Importante para a concatenagao de ideias sobre o tema que seja apresentado
um caso concreto de constituicdo de empresa offshore dentro do limite dos ditames

legais e da licitude.

Para isso, utilizar-se-a um exemplo pratico trazido por Manuel Poirier Braz, de
constituicdo de sociedade anbénima no Panama, forma mais comum de empresa

neste pais:

Oportunidades de Investimento

A Republica do Panama reconhece diferentes tipos de pessoas coletivas,
mas a mais frequente é a sociedade anénima.

O Panama é um paraiso fiscal territorial, que nao tributa os rendimentos
provenientes da atividade interna e ndo faz a distingdo do controlo das
sociedades por residentes ou por nao residentes.

Do mesmo modo nao distingue entre sociedades que se dirijam ou ndo a
subscricao publica, desde que as acg¢des emitidas ndo sejam subscritas no
Panama.

Também néo faz distingdo entre sociedades comerciais e sociedades de
investimentos.

. Criagdo de uma sociedade anénima:

Deve haver pelo menos dois fundadores accionistas que frequentemente
sao mandatarios, visto que os estatutos da sociedade devem ser assinado
perante o notario do Panama. Os acionistas poder ter qualquer
nacionalidade ou residéncia.

A denominacdo da sociedade deve ser aprovada pelo Registro Comercial
panamiano e pode ser regida em qualquer lingua, desde que seja seguida
das palavras, por extenso ou abreviadas: “Corporation”, “Corp.”,
“Incorporated”, “Inc.”ou “S.A”, mas a meng¢ao “Limited” ou a sua abreviatura
“Ltd” ndo sao admitidas.

A sociedade estabelece livremente o seu capital, para o qual nao é exigido
um minimo ou um mMaximo e que nao corresponde necessariamente ao
capital realizado, uma vez que este néo carece de transitar pelo Panama ou
ser depositado em um banco.

Esta facilidade nao existe no caso dos bancos e das companhias de
seguros.

As acgbes podem ser nominativas ou ao portador mas, neste ultimo caso,
devem ser realizadas, embora possam também ser emitidas ao portador e
sem valor nominal e podem ser de varias categorias.

N&o existe qualquer obrigagdo a revelar a identidade dos acionistas, que
nao tém necessidade de se reunir no Panama.

Os Estatutos mencionam normalmente a sede social, mas uma sociedade
nédo é obrigada a té-la. Contudo, deve ter um agente residente no Panama
que, por imposicdo legal, deve ser um advogado ou escritério de
advogados, cujo nome e morada deve constar nos estatutos.

A sociedade deve ter, pelo menos, trés administradores, que nao estéo
sujeitos a qualquer imposi¢cdo de domicilio ou residéncia, que nao tém
obrigacao de reunir em conselho de administragcdo no Panama e que nao
carecem de ser acionistas.
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O nome e morada dos administradores figura no Registro Comercial, junto
com os estatutos.

Os administradores nomeados pelos acionistas designam, de entre eles, um
presidente, um secretario e um tesoureiro.

A lei ndo prevé a obrigagdo de realizar um nimero minimo de reunides da
assembleia geral dos acionistas ou do conselho de administracao.

Se a sociedade ndo tem atividade no interior da Republica do Panama, nao
esta sujeita a declaragdes ficais, balangos ou relatérios financeiros.

-Regime fiscal das “S.A” panamianas:

As sociedades que exercem uma actividade evectiva no territério
panamiano tém pouco interesse para o investidor fiscal, salvo no caso das
sociedades que, na zona do canal, operam no porto franco de Célon.

As maiores sociedades americanas, japonesas e europeias figuram entre as
cerca de 1 000 sociedades estabelecidas na zona franca de 38 hectares
situada na cidade de Cdlon, na extremidade atlantica do canal.

Estas sociedades, embora exercam a sua atividade e obtenham lucros no
Panama estdo isentas de qualquer imposto, a excegdo do imposto sobre
rendimento, a uma taxa reduzida. (2013, p.132-134)

Notavel que é importante que o especialista conhega as exigéncias do local
em que sera instalada a empresa offshore, e assim prepare um planejamento
tributario efetivo de acordo com tais exigéncias. E também, aquele que conhece a
lei, os tratados e regulamentos do pais de origem e do pais destinatario, dificiimente

caira na ilicitude, na “malha fina” do Fisco nacional ou internacional.

Observe que a Republica do Panama concede ampla liberdade de escolha
para o tipo de sociedade que sera constituida em seu territério, de modo que o
contribuinte podera adaptar a sua realidade financeira de aporte as condi¢cdes que

mais lhe fagam economizar.

Exige-se formalidade para a constituicdo das empresas, de maneira que tudo
sera devidamente documentado para que se evite até mesmo a falsidade ideolégica
e, se constate com mais eficacia qualquer fraude perpetrada na ag¢ao de criagao da
empresa. Porém, em que pese exigir a existéncia de dois fundadores, permite que
sejam mandatarios e ainda, de qualquer nacionalidade ou pais, mostrando

flexibilidade maior a favor do contribuinte.

Oferece liberdade para o montante de capital a ser investido que pode ser em
qualquer moeda, nacional ou estrangeira, além de conferir sigilo a identidade dos

acionistas, permitindo que inexista até mesmo a necessidade de deslocamento ao
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Panama para qualquer tipo de negociagao ou essencialidade para a formalizagéo de

atos.

Essencial perceber que, apesar de toda a facilidade e toda a vantagem
trazida para a criacdo da empresa, ha requisitos a serem observados e algumas
exigéncias legais a serem cumpridas. Por exemplo, os Estatutos, apesar de
mencionarem a sede social, a sociedade ndo é obrigada a té-la, porém ha a
exigéncia legal de um especialista, advogado, em todas as fases da constituicéo e

que se mantenha para a representacdo da empresa no territério do Panama.

O caso pratico é da cidade do Panama, mas representa bem a constituicio de
empresas offshore em paraisos fiscais como um todo, demonstrando menor
dificuldade e complexidade para tanto. A diferenga € nas exigéncias legais, que séo
particularidades de cada pais, e, por isso, exige do especialista o estudo do caso
apresentado, o tipo de empresa a ser constituida e, da legislagdo do paraiso fiscal

de interesse.

Nao é porque a empresa esta sendo constituida em um paraiso fiscal que nao
exige declaragcdo de 100% dos impostos, oferece facilidades e economia, que a
pessoa esta com a intencdo de evadir divisas ou lavar dinheiro, pelo contrario, esta
em busca de um planejamento efetivo que otimize os lucros e diminua as perdas,
em um mundo em que a taxacdo e o controle das receitas e despesas do
contribuinte muitas vezes acaba tendo efeito de confisco (eliminado o patriménio a

zero para pagar tributos).

Nao é atoa que no exemplo supra, o pais do Panama apesar de ser mais
liberal e facilitado para constituicdo de empresas exige a obrigatéria intermediagao
de escritorios especializados, e registro notarial da empresa, justamente para evitar

fraudes e ampliar o maximo aceso a informacgao
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CONCLUSAO

A partir das informacbes apresentadas e dos institutos amplamente
explanados no presente trabalho é perceptivel que a constituicio de empresas
offshore em paraisos fiscais como estratégia de planejamento tributario é uma
técnica licita, desde que observadas as limitagbes trazidas pela legislagdo e pelos
instrumentos normativos de Organizagdes Internacionais, pelos proprios paises bem

como entes publicos e politicos.

Na sociedade atual ha extrema mobilidade econdmica e financeira movida
pela globalizagdo, acentuada pela necessidade de troca de mercadorias e cambios
entre os paises, fatos que levam a elevagdo da carga tributaria. A partir dai, o
contribuinte precisa buscar mecanismos licitos e estratégicos para a nao incidéncia

ou recolhimento da menor carga tributaria possivel.

Eis que surge o planejamento tributario internacional como ferramenta
contundente para economia de tributos, com a participacao efetiva de especialistas
idéneos que se utilizarao da técnica da hermenéutica legal e constitucional para abrir
portas em paises com tributagdo favorecida: os paraisos fiscais. Além de instruir o
contribuinte sobre a melhor forma de constituicdo de empresa ou abertura de conta,

0s requisitos para tanto e, consequentemente, os gastos e as vantagens.

E a partir do estudo concatenado dos mais variados sistemas tributarios que o
especialista sabera os caminhos viaveis para a técnica do planejamento tributario e
evitara de esvair-se em licitude, eis que o dominio da lei mostra-se essencial na

presente tarefa.

Ha exigéncia de um equilibrio entre os anseios do contribuinte e do
Estado/Fisco, de maneira que a atividade de fiscalizagdo nao seja exacerbada a
ponto de limitar ao extremo o direito fundamental a livre iniciativa, garantido
constitucionalmente (CRFB/88), nem insuficiente de modo a gerar uma liberdade
extremada que acabara influenciando a transformacéo da elisdo em evasao fiscal,

eis que despido de investigagado séria e eficaz, o contribuinte ficara com as portas
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abertas para adentrar na seara da ilicitude, pois sabe-se que, infelizmente, a

repressao € que intimida referida conduta.

O poder publico, especialmente em sede de tributagdo (mesmo tratando-se
da definigdo do quantum pertinente ao valor das multas fiscais), ndo pode agir com
excessos, pois a atividade governamental acha-se essencialmente condicionada
pelo principio da razoabilidade que se qualifica como verdadeiro parametro de
afericdo da constitucionalidade material dos atos estatais, além da

proporcionalidade, que demanda protecao suficiente e controle de abusos.

A constituicdo de empresas offshore em paraisos fiscais € pratica que
contribui para o crescimento da economia mundial, para a movimentacao
econdmico-financeira entre paises, e que através de inUmeras transacdes entre as
empresas e também pessoas fisicas conflui em patente evolugédo e crescimento do

mercado financeiro internacional.

E um direito pertencente ao individuo que ndo pode ser suprimido em funcgéo
de alguns escandalos de ilicitude. Ha que ser fortalecida a pratica, incentivada. O

que néo significa que havera livre arbitrio absoluto.

Juntamente com este incentivo ha necessidade de amplo fortalecimento dos
mecanismos de investigagao, além do contato entre os paises, como a Cooperagao
Juridica Internacional, hoje com mais notoriedade, e desenvolvimento de novas
técnicas. A evolucdo de mercado, da globalizagdo, tecnologias, tem que ser

acompanhada pela evolugao da legislagao.

Deve-se modificar o pensamento genérico de que toda e qualquer
constituicdo de empresas offshore em paraisos fiscais € conduta criminosa com o
objetivo de fraude, simulagao, utilizagdo como subterfugio para se esvair do controle
fiscal. Deve sim, a partir da ampla divulgagdo de informagdes sobre leis, forma de
constituicido de empresas, consulta de especialistas, expandir que € uma pratica

licita e € um direito do individuo.
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