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Should five percent appear too small?

Be thankful I don't take it all

‘Cause I'm the taxman

Yeah, I'm the taxman

(If you drive a car, car) I'll tax the street
(If you try to sit, sit) I'll tax your seat

(If you get too cold, cold) I'll tax the heat
(If you take a walk, walk) I'll tax your feet

And you're working for no one but me
(The Beatles, Taxman, 1966)



RESUMO

O presente trabalho examina a validade dos programas de conformidade cooperativa
(ou compliance cooperativo) sob a 6tica do principio da igualdade. Diante das vantagens
conferidas aos contribuintes participantes desses programas, questiona-se se ndo haveria
violacdo a igualdade na medida em que os critérios de desigualacao utilizados tem relagao ao
historico de adimplemento dos contribuintes e, em alguns casos, o seu porte ou volume de
tributos recolhidos. Propds-se como objetivo argumentar como os programas de compliance
cooperativo tributario devem, validamente, diferenciar contribuintes com fundamento no
principio da igualdade. Foi utilizada como metodologia a revisdo da bibliografia, tanto
nacional como estrangeira, além da analise de relatorios da OCDE, da legislacao atualmente
existente e de projetos de lei. Analisou-se o0 modelo de compliance cooperativo proposto pela
OCDE e a experiéncia de alguns paises no tratamento do tema. Foram observadas
experiéncias que buscam induzir a conformidade tributaria, mas sem incentivos diretos aos
contribuintes de direito. Também foi analisado o programa de conformidade do Estado de Sao
Paulo, que ¢ o mais longevo do Brasil. Questionou-se, a partir das suas premissas ¢ da sua
aplica¢do atualmente pelo fisco paulista, se realmente pode ser considerado um programa de
compliance cooperativo. Foi estudada a legislagao federal atual e sua origem, que ignorou as
discussdes que vinham sendo travadas entre fisco e contribuintes no ambito do Programa
Confia. Verificou-se que a atual legislacdo federal ndo ¢ suficiente para os objetivos de um
programa de compliance cooperativo e que a propria Receita Federal entende ser necessario
um marco legal para o tema, idealmente o Projeto de Lei n. 15/2024. Constatou-se que o
Programa “Nos Conformes”, do Estado de Sao Paulo, ndo promoveu alteragdes estruturais na
relagcdo entre fisco e contribuintes, tais como a exigéncia de um marco de controle fiscal, de
maior governanga ou mesmo de maior transparéncia e divulgagdo de informacdes. Por outro
lado, no ambito federal, a criacio do Programa Confia mostrou-se uma experiéncia
diferenciada desde o seu inicio, pois estabeleceu um Férum de Didlogo que proporcionou o
debate dos principais temas referentes ao programa de conformidade cooperativa nacional por
membros do fisco e dos contribuintes.
Palavras-chave: compliance cooperativo; programas de conformidade tributaria; principio da

igualdade.



ABSTRACT

This study examines the validity of cooperative compliance programs from the
perspective of the principle of equality. Given the advantages granted to taxpayers
participating in these programs, the question arises as to whether there might be a violation of
equality in so far as the criteria for differentiation are based on taxpayers” compliance history
and, in some cases, their size or tax contribution volume. The objective is to argue how
cooperative compliance tax models should validly differentiate taxpayers based on the
principle of equality. The methodology used was a literature review, covering both national
and international sources, as well as an analysis of OECD reports, existing legislation, and
bills. The cooperative compliance model proposed by the OECD and the experience of some
countries with this issue were analyzed. Certain practices aiming to induce tax compliance
without direct incentives for taxpayers were also observed. Additionally, Sao Paulo State's
compliance program, the longest-running in Brazil, was examined. Based on its premises and
current application by the Sdo Paulo tax authority, questions were raised about whether it can
genuinely be considered a cooperative compliance program. Current federal legislation and its
origins were studied, noting that it disregarded previous discussions held between tax
authorities and taxpayers within the Confia Program framework. It was found that the current
federal legislation is insufficient for achieving the goals of a cooperative compliance program
and that the Federal Revenue Service itself sees the need for a legal framework on the matter,
ideally through Bill No. 15/2024. 1t was also observed that the “Nos Conformes” Program of
Sao Paulo State did not bring about structural changes in the relationship between tax
authorities and taxpayers, such as the requirement for fiscal control frameworks, enhanced
governance, or greater transparency and disclosure of information. On the other hand, at the
federal level, the creation of the Confia Program hés shown to be a differentiated experience
from its inception, as it established a Dialogue Forum that enabled discussions on major
topics related to the national cooperative compliance program by tax authority and taxpayer
representatives.

Keywords: cooperative compliance; tax compliance programs; principle of equality.
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1 INTRODUCAO

O principio da igualdade ¢ um pilar fundamental nos sistemas juridicos de muitos
paises, orientando tanto a criagao de normas quanto a sua justa aplicagdo. Em sua esséncia, no
ambito tributario, busca garantir que todos os contribuintes sejam tratados de forma justa e
proporcional, eliminando desigualdades arbitrarias.Entretanto, as multiplas interpretagdes do
principio enfrentam desafios constantes, especialmente diante de sistemas fiscais complexos e
em contextos de alta evasdo e sonegacdo, ou de perda arrecadatoria advinda de planejamentos
tributarios agressivos.

Os fiscos de diversos paises passaram a perceber que uma relagdo puramente
repressiva ¢ adversarial com seus contribuintes ndo ¢ suficiente para a manutengao dos seus
objetivos arrecadatorios. Os Estados, para manter os seus niveis de arrecada¢do, envidaram
esforgos para criar estratégias voltadas para a diminui¢do da litigiosidade tributaria e para a
manuten¢do das receitas por meio do desestimulo a planejamentos tributarios agressivos.

Dentre estas estratégias, merecem destaque os programas de compliance fiscal
cooperativo. Por meio desses programas, sdo criados instrumentos € métodos pelos quais os
contribuintes conferem a autoridade fiscal informacdes completas, inclusive sobre eventuais
riscos tributarios. Diante desta transparéncia por parte do contribuinte, a extensdo das
fiscalizacdes e auditorias das declaragdes submetidas ao fisco pode ser reduzida
significativamente nestes contribuintes, sendo focadas aqueles que possuem comportamento
contrario a conformidade.

Quando iniciados os estudos da presente dissertacdo, uma primeira andlise dos
programas de conformidade tributaria indicava que esses talvez ndo respeitavam o principio
da igualdade, especialmente porque ndo existia uma norma em ambito federal sobre o tema a
tratar dos aspectos da constru¢do da norma diferenciadora entre contribuintes. Ademais, a
elei¢do dos critérios da diferenciagdo para que certos contribuintes pudessem ser participantes
dos programas de conformidade também gerava preocupagao.

Isso porque o cendrio de entdo era o seguinte (estamos falando do final do ano 2022):
além de ndo existir uma lei federal sobre um programa de conformidade tributaria
cooperativo, todas as regras sobre o Programa Confia, unico que até entdo vinha sendo

divulgado pela Receita Federal, eram fixadas em diplomas normativos infralegais e nos
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moldes da estrutura proposta pela Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Economico (OCDE).

Por outro lado, em Sao Paulo, ja estava em vigor o Programa “Nos Conformes”, um
programa de conformidade cooperativa para contribuintes de ICMS e que, segundo as suas
normas, teria inspira¢cdo no modelo da OCDE. Entretanto, mesmo com a existéncia deste
programa, a relacdo entre fisco e contribuintes naquele Estado parece ndo ter sofrido grandes
impactos, a ponto de ser considerada uma relacao cooperativa.

Diante desse cenario, os temas-problemas a serem investigados na presente dissertacao
sdo os seguintes: até que ponto o programa federal, ao estabelecer tratamento diferenciado
para contribuintes em razdo do seu porte ¢ da sua relevancia economica, estaria compativel
com o principio da igualdade?Os programas de compliance, a partir da idéia de uma
legislacdo tributéria elaborada com a finalidade de buscar um paradigma mais colaborativo
entre fisco e contribuintes, poderiam validamente criar distingdes entre contribuintes, com
base, por exemplo, no fator “histérico de adimplemento™? No contexto dos programas de
conformidade, poderiam ser criadas vantagens aos contribuintes “em conformidade”? Com
fundamento no principio da igualdade, seria possivel a discriminacdo vélida entre
contribuintes adimplentes e inadimplentes nos programas de conformidade?

A hipotese a ser investigada na presente dissertagdo ¢ a de que as regras desses
programas violariam o principio da igualdade ao oferecerem condi¢cdes e beneficios
exclusivos determinados contribuintes, gerando desequilibrios em relacdo aos demais, que
ndo tém acesso as mesmas condigdes de cooperagdo. A hipotese, na época do inicio das
pesquisas, ainda tinha maior potencial de confirmacdo na medida em que ndo existia uma
legislacdo propria sobre o tema em vigor em ambito nacional.

Propds-se como objetivo argumentar, por meio da pesquisa dogmatica juridica, como
os programas de compliancecooperativo tributario devem, validamente, diferenciar
contribuintes com fundamento no principio da igualdade.

A pesquisa justifica-se na medida em que a matéria € nova e propde uma alteracao
significativa no paradigma da relagdo entre fisco e contribuintes. A relacdo deixa de ser
repressiva € passa a ser mais responsiva e colaborativa. Fisco e contribuintes cooperam e
colaboram para que se evitem os litigios que ndo interessam a ambos os lados da relagdo,
buscando solucionar consensualmente e previamente eventuais conflitos.

Ao final do ano 2024, a legislagdo existente sobre o tema, no entanto, foi fruto de uma

medida provisdria e depois de um projeto de lei desconectados da elaboracao do projeto de lei
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que vinha sendo gestado por fisco e contribuintes no ambito do Férum de Didlogo do
Programa Confia. Assim, a regra vigente atualmente ndo se mostra suficiente, além de ter sido
embutida em uma lei que tinha por objetivo tratar da alteracao da sistematica dos julgamentos
no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Paralelamente, o projeto de lei
elaborado com base nas discussdes entre fisco e contribuintes, Projeto de Lei n. 15/2024,
segue em tramite no Congresso Nacional.

Para investigar a hipotese proposta, esta dissertagdo adota metodologia de revisao
bibliografica, de natureza dogmatica-juridica, tanto de autores nacionais como estrangeiros
sobre os temas da igualdade e dos programas de conformidade. Além disso, foram analisados
relatorios elaborados pela OCDE, os relatérios finais das Camaras Tematicas do Férum de
Dialogo do Programa Confia, assim como os documentos que foram gerados a partir destes
relatorios. Essa abordagem permite examinar criticamente as interpretacdes tedricas e o0s
debates sobre os programas de compliance tributario cooperativo, com o objetivo de avaliar se
a pratica atual desses programas efetivamente se alinha ao principio da igualdade ou se
apresenta riscos de injustiga tributaria.

A dissertacdo esta organizada em trés capitulos principais, além desta introdugdo e das
consideragdes finais, que buscam oferecer uma visdo ampla sobre o principio da igualdade e
sua relacdo com os programas de conformidade fiscal cooperativa.

O capitulo inicial investiga o principio da igualdade, fundamental na construcao do
sistema juridico e tributario. Apresenta um breve relato historico sobre a evolugdo desse
principio desde os pensadores iluministas até as discussdes contemporaneas, destacando suas
transformagdes e interpretagdes ao longo do tempo. Em seguida, aprofunda-se no marco
tedrico da obra de Celso Antonio Bandeira de Mello, “Conteudo Juridico do Principio da
Igualdade”, cuja abordagem fundamenta a andlise das normas dos programas de
conformidade sob a dtica da igualdade.

No segundo capitulo, o foco desloca-se para o tema do compliance e, mais
especificamente, do compliance cooperativo tributario. Esse capitulo explora o modelo de
conformidade cooperativa proposto pela Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), analisando suas diretrizes e principios basicos. A partir desse modelo,
sdo apresentados aspectos e experiéncias de paises que implementaram programas de
conformidade cooperativa, como os Paises Baixos, Inglaterra, Italia e Espanha, com o
objetivo de oferecer uma perspectiva comparada e identificar praticas e resultados observados

internacionalmente.
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O terceiro capitulo volta-se para os programas de conformidade cooperativa no
contexto brasileiro. Inicialmente, aborda outros programas voltados a promoc¢do da
conformidade, mas que nao t€ém como foco principal a conformidade do contribuinte de
direito, pois buscam uma mudan¢a na mentalidade dos seus consumidores. Em seguida,
analisa o Programa “Nos Conformes”, de S3ao Paulo, destacando suas caracteristicas e os
objetivos especificos no ambiente tributario estadual. Por fim, o capitulo discute o Programa
Confia, ainda em fase de desenvolvimento, bem como as principais discussdes e desafios
relacionados a implementagdo de um programa de conformidade cooperativa de alcance
nacional no Brasil. S3o apresentadas as principais discussdes originadas entre fisco e
contribuintes no ambito das Camaras Tematicas criadas, que revelam uma preocupacdo de
participacdo tanto do fisco como dos contribuintes na elaboracio das normas. Sao
apresentados, também, o programa Operador Econdmico Autorizado (OEA) e o Programa
Sintonia.

Por fim, sendo produzida no ambito da linha de pesquisa de Desenvolvimento e
Politicas Publicas, a pesquisa mostra aderéncia ao tema ao investigar os programas de
conformidade que tém como objetivo a melhoria da certeza da arrecada¢do e manutencao do
financiamento do Estado. Ademais, a propria criacdo dos programas de conformidade revela-
se uma politica publica de conscientizagdo dos contribuintes que promove uma mudanga de
paradigma na relagdo entre as partese, em ultima analise, o financiamento das demais politicas
publicas.

Assim, a pesquisa busca contribuir para o debate sobre a eficacia e os possiveis
desdobramentos dessa abordagem, além de avaliar seu potencial para tornar a relagdo entre
fisco e contribuintes menos conflituosa ¢ mais harmoniosa, atendendo aos anseios de

arrecadacdo por um lado e de seguranca juridica do outro.
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2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Neste capitulo, serdo abordados alguns aspectos da igualdade, desde o seu
desenvolvimento historico até discussdes e abordagens atuais sobre o tema. O objetivo ¢
compreender a complexidade do principio da igualdade, suas interpretacdes e os limites para a
diferenciagdo entre os individuos sem a sua viola¢do. Para tanto, serd abordado também o
conteudo juridico do principio da igualdade, conforme os ensinamentos de Celso Antonio
Bandeira de Mello.

Tratar do tema da igualdade, ainda que de forma aplicada a determinado aspecto
especifico de um ramo do Direito, ndo ¢ algo trivial. Tanto ¢ assim que a igualdade pode ser
entendida como “o principio juridico que oferece maior dificuldade de compreensdo ao jurista
e ao filésofo do direito” (Torres, 2014, p. 243). Por mais que se tente dar uma abordagem
mais especifica, mais voltada para determinada matéria, os desafios e questionamentos de
sempre afloram.

Desde a Antiguidade, a igualdade vem sendo discutida, tendo apresentado significativa
evolucdo ao longo dos tempos. Mesmo com centenas de anos de estudos e discussdes sobre a
igualdade, ndo se pode dizer que o tema tenha se esgotado e nem que um dia se esgotara, pois
sempre provocara perplexidades e diferentes interpretacdes.

Justica e igualdade sempre foram intimamente ligadas, tanto no dominio filosofico,
quanto nos dominios juridico e econdmico (Godoi, 1999, p. 211). Alias, explica Ricardo Lobo
Torres que a igualdade, como tema fundamental da filosofia juridica e politica, “penetra,
como medida, propor¢dao ou razoabilidade, em todos os valores, dando-lhes unidade.
Participa, portanto, das ideias de justica, seguranca e liberdade” (Torres, 2014, pp.149-150).

E neste sentido que Paulo Bonavides (2003, p. 210) afirma que o principio da
igualdade, desde aAntiguidade aos nossos dias, figura entre ostemas mais amplos e
controversos tratados pela Filosofia, pela Ciéncia Politica e pelo Direito. A cada época busca-
se novamente interpreta-locom menos incerteza, verificando-se, porém,a renovacao de velhas
dificuldadesdesde muitoinexoravelmente atadas ao irracionalismo dejuizos passionais que
aquecem a imaginac¢ao,mas esfriam a logica e o raciocinio.

Um sistema juridico podera ser considerado justo, como consequéncia da igualdade, se
todos os individuos da comunidade, em suas vidas concretas, encontrarem condi¢oes
materiais e espirituais para participarem do processo politico-decisorio, desenvolverem e

realizarem seus projetos pessoais, suas aspiragdes € suas potencialidades culturais. Enfim,

15



devem ter plenas condi¢des para desenvolver sua personalidade de forma ampla e livre
(Godoi, 1999, p. 211). Esta ¢ apenas uma das diversas concepcdes possiveis do principio da
igualdade.

Para avancar no tema relativo a igualdade e as questdes que levanta em relagdo aos
programas de conformidade tributaria, ¢ necessario compreender, ainda que brevemente, as
origens e diferentes manifestagdes do principio da igualdade, a sua evolucdo e as discussdes
mais atuais que cercam o tema. Tal entendimento sera importante para fixar as premissas para
a analise da legislagdo existente sob o enfoque do principio da igualdade, assim como também
do Projeto de Lei n. 15/2024, projeto de lei atualmente em tramite no Congresso Nacional que
trata dos programas de conformidade tributaria de ambito nacional.

O principio da igualdade ¢ um principio cujo conteudo varia conforme o contexto e
sob qual o ponto de vista em que ¢ discutido. Assim, falar de igualdade na distribuicdo de
poder politico ndoé a mesmo que tratar da igualdade na distribui¢do de recursos econdomicos.
Da mesma forma, tratar da igualdade sobaotica do utilitarismo ndo pode ser o mesmo que
tratar da igualdade sob a 6tica do liberalismo igualitario (Borges, 2019, p. 118).

Portanto, ¢ necessario estabelecer as bases para a andlise do programa de
conformidade cooperativa em termos da isonomia, assim como verificar qual o contexto em
que os programas sdo criados e as razdes da sua criagdo. E preciso verificar se a criagdo de
tratamentos diferenciados entre contribuintes t€ém o potencial de violar a igualdade ou, caso a
diferenciagdo seja valida, a forma e os limites em que tal tratamento desigual pode ocorrer.

A criagdo dos programas de conformidade cooperativa ndo nasceu a partir da vontade
das Administracdes Tributarias de elevar o nivel do seu relacionamento com os contribuintes.
Tais medidas levam em consideracdo, quase sempre, a necessidade de melhoria da
arrecadacdo ou, ao menos, evitar a sua deterioracdo. Além disso, diante da globalizagdo
financeira atrelada a competigdo tributdria internacional, em que paises diferentes possuem
niveis de tributagdo diferentes, pode-se dizer que um dos impactos ¢ a redistribuicao das bases
tributaveis entre paises, beneficiando os locais com baixa tributagdo e acionistas de
multinacionais (Torslov; Wier; Zucman, 2018, p. 3-4).

Por outro lado, diversos estudos ja foram desenvolvidos, com enfoques econdmicos e
até mesmo psicoldgicos, demonstrando que a forma de atuar da Administragdao Tributaria e a

percepgao sobre os servigos publicos a disposicdo dos contribuintes impactam na
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conformidade tributdria', demonstrando também que o uso de ferramentas repressivas pelo
fisco pode ser menos eficiente do que uma maior proximidade com a populagdo no
cumprimento das obrigagdes tributarias.

O compliance cooperativo origina-se no contexto de combate aos planejamentos
tributarios agressivos de grandes corporagdes, que causaram enorme perda de arrecadacdo a
diversos paises, especialmente porque a grande maioria dos paises de alta carga tributéria
normalmente dirige os esforgos de aplicacdo das suas leis tributarias a outros paises de alta
carga tributaria e ndo aos paraisos fiscais, como era de se esperar. Com isso, 0s paraisos
fiscais prosperam enquanto os paises de tributagdo normal competem entre si (Torslov; Wier;
Zucman, 2018, p. 4).

A relacdo entre fisco e contribuinte ¢ desigual e pode variar bastante a depender do
contribuinte ¢ também da administracdo tributdria sobre a qual estamos tratando.
Normalmente, a relacdo entre o fisco federal e os contribuintes pessoas fisicas mostra-se
desigual em func¢do do poder do Estado quando comparado ao individuo. Por outro lado, esta
relacdo ja ndo ¢ tdo desigual quando a Receita Federal fiscaliza uma grande institui¢do
financeira. J& os fiscos de pequenos municipios geralmente se mostram em desvantagem em
uma relacdo com grandes empresas, as quais t€ém equipes destacadas para a area fiscal e
tributaria, além de contarem com grandes bancas de advogados.

No inicio da presente pesquisa, ndo existia qualquer legislacdo federal que tratasse de
programas de conformidade. Entretanto, o Programa Confia da Receita Federal do Brasil
(RFB) ja vinha sendo desenvolvido por meio de atos normativos infralegais, elaborados pela
propria RFB. Tal programa, assim como o modelo da OCDE, tinha como foco os grandes
contribuintes na medida em que se percebeu que apenas uma relagdo punitiva ndo se mostra
eficaz nestes casos. Tanto o modelo da OCDE como o Programa Confia serdo analisados com
maior detalhamento nos capitulos 2 e 3 deste trabalho.

A RFB passou a buscar outras formas de tratar tais contribuintes, especialmente
porque em razdo do seu porte o montante de tributos que recolhem ¢ bastante relevante.
Partindo do pressuposto de que tais empresas podem simplesmente criar um grande problema

orgamentario, diversas iniciativas foram criadas para tratar do tema em 4mbito internacional®.

Por exemplo: VINCENT, Rose Camille. Vertical taxing rights and tax compliance norms. Journal of
Economic Behavior and Organization, n. 205 (2023), pp. 443-467, BATRANCEA, Larissa et al. Trust
andpower as determinantsoftax compliance across 44 nations. Journal of Economic Psychology, n. 74 (2019);
MENDOZA, Juan P. et al. The backfiring effect of auditing on tax compliance. Journal of Economic
Psychology, n. 62 (2017).

Como a European Trust and Cooperation Approach (ETACA) e iniciativas capitaneadas pela OCDE, que serdo
analisadas posteriormente neste estudo.
17



Como no inicio das pesquisas s6 havia o Programa Confia em desenvolvimento, que
apenas buscava solu¢des mirando os grandes contribuintes, restava a davida se os demais
contribuintes seriam deixados de fora, ficando de alguma forma prejudicados. Ademais,
questionava-se se haveria algum tipo de tratamento distinto dedicado especificamente a esses
grandes contribuintes que pudesse implicar em eventual viola¢ao do principio da igualdade.

Por 6bvio, o presente trabalho ndo pretende esgotar o tema da igualdade, objeto de
inimeros trabalhos de jusfilosofos de varias épocas. Busca-se, neste capitulo, apresentar as
bases segundo as quais serdo analisadas as normas dos programas de compliance tributario

cooperativo, para verificacdo da sua conformag¢do com o principio da igualdade.
2.1 Breve historico do principio da igualdade
2.1.1. As ideias sobre igualdade até Rousseau

A ideia de igualdade ja era presente na Antiguidade greco-romana, mas de forma
bastante diversa da que atualmente possuimos. Primeiramente, porque ndo eram todos iguais,
j& que somente os cidaddosda Polis ou, posteriormente, os cidaddosde Roma possuiam
direitos e, por isso, somente entre estes poderia haver algum tipo de igualdade. Neste sentido,
somente oscidadios da Polis podiam usufruir daigualdade perante o direito (Isonomia®),
damesma liberdade da palavra (Isogoria4) e do mesmo respeito (Isotimia’) (Carvelli; Scholl,
2011, p. 169).

A igualdade, tal como ¢ conhecida nos dias de hoje, tem suas origens com o0s
pensadores do [luminismo, que buscaram a imposi¢ao de limites, por meio da racionalidade,
ao poder do monarca. Portanto, o entendimento moderno de igualdade nasceu a servico da
classe burguesa que se encontrava em desenvolvimento e buscava garantias contra o Estado.

Na Antiguidade ndo havia uma clara consciéncia de oposicao entre Estado e individuo, a qual

3“Por isonomia se entiende una igualdad de derechos politicos de todos los ciudadanos consagrada en la ley [...]
Isonomia designa el gobierno democraticomismo. Es el gobierno de la voluntad de la mayoria, en una
comunidadcompleta en la que se le permiti6 el ingreso a todos, sin mediar clase social.” (Molina, 2015, p. 14).
* “La democracia instituye el principio de la isegoria que no es otra cosa que la posibilidad de que cualquiera,
sinimportar su condicion social, pueda tomar la palabra en la asamblea (hoboulomenos). Pero no sélo eso, sino
que es un «igual derecho a su uso». La palabra del ultimo vale tanto como la del primero en la lista” (Molina,
2015, p. 22).
> “Por isotimia entendemos la facultad igualitaria de que cualquiera pudiese optar a los cargos piiblicos mediante
el sorteo. El sorteo entrafia una facultadparticularmente igualitaria, el azar no genera distincion. Cualquiera
quequisiera optar a una magistratura podia ser electo si la suerte asi lo estimase. El sorteo no puede diferenciar
entre quienes son mas aptos, entre quienesestan mas preparados, entre clases sociales. Escoge sin miramientos”
(Molina, 2015, p. 26).
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somente foi possivel com a reflexdo jusnaturalista e as ideias cristds (Taborda, 1998, pp. 252-
253).

Até entdo a figura do Estado se confundia com a figura do proprio soberano, assim
como também suas propriedades. Era o chamado Estado Patrimonial, da liberdade estamental,
em que “a nobreza e o clero sdo livres porque, além de ndao se subordinarem, sendo
excepcionalmente, a fiscalidade do principe (imunidades e privilégios), constituem fontes
periféricas de normatividade”(Lobo Torres, 2014, p. 58).

O Estado Liberal rompe com as realezas de direito divino, inaugura um novo feixe de
instituicdes politicas, sociais € econdomicas, que representam um outro estilo de organizacao
da sociedade (Bonavides, 2003, p. 211). A igualdade, tal como concebida na Revolugdo
Francesa e no século XIX, era uma igualdade de tratamento que se manifestava pela abolicao
de privilégios de toda espécie (Perelman, 2002, p. 218).

Ao tragar ideais baseados na razio, os pensadores iluministas postulavam que todos os
homens nascem livres e iguais “na natureza”, desigualando-se apenas quando passam para o
“estado civil”. Thomas Hobbes, por exemplo, afirma que ‘“a desigualdade atualmente
existente foi introduzida pelas leis civis” (Hobbes, 2017, p.105) e que os homens sdo

naturalmente iguais tanto em suas faculdades do corpo como do espirito:

A natureza fez os homens tdo iguais, quanto as faculdades do corpo e do espirito
que, embora por vezes se encontre um homem manifestamente mais forte de corpo,
ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim, quando se considera tudo isto
em conjunto, a diferenca entre um e outro homem ndo ¢é suficientemente
consideravel para que qualquer um possa com base nela reclamar qualquer beneficio
a que outro ndo possa também aspirar, tal como ele. [...]

Quanto as faculdades do espirito [...], encontro entre os homens uma igualdade ainda
maior do que a igualdade de forca. Porque a prudéncia nada mais ¢ do que
experiéncia, que um tempo igual igualmente, oferece a todos os homens, naquelas
coisas a que igualmente se dedicam. O que talvez possa tornar inaceitdvel essa
igualdade ¢ simplesmente a concep¢do vaidosa da propria sabedoria, a qual quase
todos os homens supdem possuir em maior grau do que o vulgo; quer dizer, em
maior grau do que todos menos eles proprios, [...]. Mas isto prova que os homens
sdo iguais quanto a esse ponto, € ndo que sejam desiguais. Pois geralmente ndo ha
sinal mais claro de uma distribuicdo equitativa de alguma coisa do que o fato de
todos estarem contentes com a parte que lhes coube. (Hobbes, 2017, p. 87)

Em sintese, a igualdade natural dos homens quer dizer que, considerando-se uma
média entre todos os individuos, os homens sdo iguais, havendo poucas diferengas fisicas ou
intelectuais entre eles quando avaliados em conjunto. Em termos de diferenga fisica, alguns
homens podem ser mais fortes do que outros, mas ao considerar-se uma grande populagao, tal
diferenca entre os mais fracos e os mais fortes ndo seria consideravel. Pelo aspecto intelectual

também ndo se pode dizer que haja diferencas entre os homens quando verificado o tempo
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médio que cada um gasta para exercer em atividades iguais. As diferengas que existam, tanto
no aspecto fisico como intelectual, ndo poderiam justificar qualquer tratamento desigual,
segundo o entendimento dos pensadores iluministas.

O reconhecimento da igualdade natural também deve partir dos proprios homens, ja
que a natureza fez todos os homens iguais. Para aqueles casos em que a natureza tenha feito
os homens desiguais, como por exemplo, no caso das pessoas com deficiéncias fisicas ou
mentais, os seres humanos, por se reconhecerem uns aos outros como iguais, devem admitir a
sua igualdade enquanto seres humanos, mesmo diante destas diferengas naturais (Hobbes,
2017, p. 106).

As desigualdades naturais ndo sao tdo problematicas de um ponto de vista moral, pois
decorrem do nascimento ou da sorte e, normalmente, ndo se alteram de acordo com as atitudes
dos outros. Se ndo fosse assim, alguém com problemas de saiude poderia exigir dos
responsaveis por sua condi¢ao reparagdo moral e também legal. Por outro lado, aqueles que
naturalmente possuem dons para o esporte, por exemplo, sdo abertamente celebrados ao redor
do mundo em eventos esportivos. Isso ocorre porque a desigualdade entre o vencedor e o
perdedor ¢ — supostamente — resultado do talento pessoal e esfor¢co demonstrado no dia da
competicao e ndo foi imposto por fatores sociais externos (Nikolaidis, 2015, p. 10).

Avancando sobre o tema, Rousseau teorizou a igualdade civil, a partir das
consideragdes sobre a existéncia da desigualdade natural (ou fisica) e da desigualdade politica
(ou moral). Segundo Rosseau, a desigualdade politica ou moral ¢é estabelecida por lei e tem
fundamento na propriedade privada (Taborda, 1998, p. 252). Isso porque os detentores de
propriedade, segundo Rousseau, tinham que constantemente defendé-la daqueles que ndo a

possuiam:

Antes que fossem inventados os sinais representativos das riquezas, elas ndo podiam
consistir sendo em terras e gado, os Unicos bens reais que os homens eram capazes
de possuir. Ora, quando os patrimdnios cresceram emnimero € em extensao a ponto
de cobrirem o solo inteiro e de todos se tocarem, uns s6 puderam crescer a custa
dosoutros, e os excedentes, que a fraqueza ou a indoléncia haviam impedido de fazer
aquisi¢des, empobrecidos semnada terem perdido, foram obrigados a receber ou a
roubar sua subsisténcia da mao dos ricos, e dai comegaram anascer, conforme a
diversidade de carater de uns e de outros, a dominagao e a serviddo, ou a violéncia e
a rapina. (Rousseau, 2008, p. 32)

A solugdo seria a reunido de todos sob um poder supremo que governaria por meio de
leis sébias, visando a defesa dos interesses de todos. A sociedade civil e as leis, segundo

Rousseau, “destruiram irremediavelmente a liberdade natural, fixaram para sempre a lei da
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propriedade e da desigualdade” (Rousseau, 2008, p. 33). Rousseau teve os méritos de
concentrar suas criticas nas desigualdades provenientes da lei, do Direito instituido pela
sociedade. Sua analise reflexiva tem como resultado mais importante o principio da igualdade
perante a lei (Bonavides, 2003, p. 211).

A ideia de que os homens sdo livres e iguais em direitos, que constitui o Unico
fundamento da ordem politica em virtude de um contrato social, se desenvolve a partir de
meados do século XVII. Este pensamento culmina nas proclamagdes e nas declaracdes
americanas e francesas do século XVIII, caracterizando o pensamento individualista e
burgués dos direitos do homem e do cidadao (Perelman, 2002, p. 220).0 projeto iluminista de
racionalizacdo integral da sociedade edo Estado transportou o governo dos homens para o
governo das leis (da razdo), calcado na garantia dos direitos fundamentais, reconhecendo uma

esfera “privada” invioldvele inatingivel pela acdo estatal (Taborda, 1998, p. 253).

2.1.2. A lei como limite aos poderes do governante

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 prescreve em seu art. 1°
que “Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem ter
como fundamento a utilidade comum” (Declara¢do dos Direitos do Homem e Cidadao, 1789).

Em seguida, no seu art. 6°, declara que

A lei ¢ a expressdo da vontade geral. Todos os cidadaos tém o direito de concorrer,
pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formagdo. Ela deve ser a mesma
para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidadaos sdo iguais a seus
olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos,
segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e
dos seus talentos. (Declaragdo dos Direitos do Homem e Cidadao, 1789).

A lei passa a ser a delimitadora dos poderes do governante, criando as defesas do
cidaddo contra arbitrios. Neste sentido, por serem criadas por representantes do povo,
presumem-se justas e igualitarias. Ademais, todos os cidaddos sdo iguais aos seus olhos, ou
seja, ha a igualdade de todos perante a lei. A aplicagdo da lei deve ser, assim, impessoal e
uniforme a todos aqueles que se encontrem sob sua incidéncia (Barroso; Osorio, 2016, p.
208).

Esta ¢ a igualdade formal ou igualdade perante a lei, que proclama o ideal de
igualdade do pensamento iluminista. Barroso e Osorio (2016, p. 210) alertam que a igualdade

formal estd presente nas constituigdes brasileiras desde a Constituicdo Imperial de 1824, mas
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que, sob sua vigéncia, o pais conviveu com o voto censitario, privilégios aristocraticos e o
regime escravocrata. Mesmo sob o regime republicano da Constituicdo de 1891, apesar de ter
sido abolida a comprovagdo de renda para votar®, o voto continuava a ndo ser estendido aos
analfabetos’, que eram a imensa maioria da populacdo. Foi derrubado apenas o critério
censitario, mantendo o veto aos analfabetos e mendigos, além de ndo ter previsto o voto
feminino, o que afastava das urnas grande parte da populagdo brasileira (Carvalho, 2002, p.
40).Segundo o Recenceamento de 1890, o primeiro da Republica, a populagdao do Brasil seria
de 14.333.915 habitantes, dos quais 7.237.932 eram do sexo masculino e 7.095.983, do
feminino, sendo que apenas 2.120.559 sabiam ler (IBGE, 1996). Na pratica, portanto, o voto
permanecia censitario.

Como estes exemplos demonstram, a igualdade formal muitas vezes se mostra
insuficiente para os fins de realmente se evitar a desigualdade entre os individuos. A ir6nica
passagem do escritor Francés Anatole France (1894, p. 81 apud Barroso; Osorio, 2016, p.
211) revela a miopia da igualdade formal: “la majestueuse égalité dés lois, qui interdit au
riche comme au pauvre de coucher sous I€s ponts, de mendier dans les rues et de voler du
pain™®.

Portanto, pode-se afirmar que o homem que nasce livre e igual em direitos,
destinatario da regra contida no art. 1° da Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao
foi aquele pertencente a um Estado Estamental, no qual os cidaddos eram divididos em
superiores e inferiores, a cada um se aplicando um ordenamento juridico diferenciado,
conforme o critério diferenciador do nascimento. Outros critérios de desigualagdo eram
mantidos pelo legislador, como as posses € o sexo da pessoa. Logo, a igualdade de direitos
prevista no art. 1° era efetivamente destinada aos nobres, burgueses proprietarios € pequenos
proprietarios (artesdos, comerciantes, profissionais liberais), mas jamais a proletarios,
mulheres ou criancas (Taborda, 1998, p. 255).

A igualdade perante a lei € essencial efundamental para a validade e a legitimidade do

ordenamento juridico, segundo Dias (2023, p.83). Para o autor, o Estado de Direito estaria em

% A Lei Saraiva (Decreto n. 3.029, de 9 de janeiro de 1881) introduziu o voto direto a todos os cargos eletivos,
mas aumentou a renda minima dos eleitores para duzentos mil-réis e proibiu o voto de analfabetos.
"Nos termos do §1° do art. 70 da Constitui¢io de 1891: Art. 70 [...] § 1° - Ndo podem alistar-se eleitores para as
elei¢cdes federais ou para as dos Estados:
1°) os mendigos;
2°) os analfabetos;
3°) as pragas de pré, excetuados os alunos das escolas militares de ensino superior;
4°) os religiosos de ordens monasticas, companhias, congregacdes ou comunidades de qualquer denominagao,
sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatuto que importe a renuncia da liberdade Individual.
% A majestosa igualdade das leis, que proibe ricos e pobres de dormirem sob pontes, de mendigarem pelas ruas e
de furtarem pao. (Tradug@o nossa).
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risco sem a igualdade formal, pois a sua garantia seria o alicercesobre o qual se constrdi a
confianga na justica e na protecdo dos direitosfundamentais de todos os cidaddos, sem
parcialidades ou iniqliidades na aplicacdo das leis ou, ainda, tratamentos diferenciados
injustificados. Portanto, conclui o autor que a igualdade perantea lei ¢ um elemento-chave
para aprotecdo dos direitos e liberdades individuais e para a constru¢gdo de um Estado de
Direito.

A principal critica a este estado de coisas emerge a partir do socialismo cientifico de
Karl Marx. Surge a pretensdo de se atingir uma igualdade nao apenas formal, mas também
material, que seria apta a tornar possivel a verdadeira igualdade juridica, pondo fim as
desigualdades de classes, ja que enquanto houvesse classes sociais, haveria desigualdade
(Bonavides, 2003, p. 213). Para Marx, a lei ndo refletiria a vontade geral, mas a vontade da
classe burguesa. Assim, o “direito igual”, se ndo reconhecer nenhuma distingdo de classe, ¢
umdireito desigual para trabalho desigual (Taborda, 1998, p. 256). Depois, a pretensdo de se
atingir a igualdade material deixa de ser exclusiva dos marxistas. John Rawls, por exemplo,
um liberal, embora com outro enfoque, também persegue essa pretensao em sua obra.

A igualdade material, Gnica apta a tornar possivel a igualdade verdadeiramente
juridica segundo Marx, s poderia ser atingida com a eliminagdo das classes sociais. Para isso,
seria necessario que os meios de producdo passassem da apropriagdo individual para uma
apropriacao social. A efetivacdo desta passagem eliminaria a necessidade do Estado, que para
Marx seria um orgdo perpetuador da diferenciacdo de classes. Seria atingido, entdo, o fim da
distingdo entre governantes e governados, maiorias € minorias, ou seja, a homogeneidade
social — a igualdade em termos absolutos (Bonavides, 2003, p. 213). Nas palavras do proprio

Karl Marx (Marx; Engels, 1970, p. 59):

Quando, no curso do desenvolvimento, as distin¢des de classe desaparecem e toda a
producio ¢ concentrada nas maos de uma vasta associa¢ao de toda a nagdo, o poder
publico perderd seu carater politico. O poder politico, propriamente dito, €
meramente o poder organizado de uma classe para oprimir outra. Se o proletariado,
durante sua luta com a burguesia, ¢ compelido, pelas circunstancias, a se organizar
como classe e, por meio de uma revolugao, se torna a classe dominante e, como tal,
elimina pela forca as antigas condi¢gdes de produgdo, entdo tera, junto com essas
condicdes, eliminado as condig¢des para a existéncia de antagonismos de classe e de
classes em geral, e assim abolido sua propria supremacia como classe. No lugar da
antiga sociedade burguesa, com suas classes e antagonismos de classe, teremos uma
associacdo em que o desenvolvimento livre de cada um é a condigdo para o
desenvolvimento livre de todos. (Tradugdo livre).’

’ When, in the course of development, class distinctions have disappeared, and all production has been
concentrated in the hands of a vast association of the whole nation, the public power will lose its political
character. Political power, properly so called, is merely the organised Power of one class for oppressing another.
If the proletariat during its contest with the bourgeoisie is compelled, by the force of circumstances, to organise

23



A critica de Marx se insere em cenario de profundas transformacgdes sociais na Europa
do século XIX. O Estado liberal, em que a intervencdao sobre direitos fundamentais de
liberdade pessoal, sobre a politica e sobre a economia era minima, alterou-se de forma
significativa com o surgimento dos direitos sociais como consequéncia direta da luta dos
trabalhadores (Taborda, 1998, pp. 256-257).

O contraste entre ricos € pobres produziu uma percepgao critica acerca da igualdade
meramente formal ao longo do século XX. O conceito de igualdade material deixa de ser algo
ligado somente ao marxismo e passa a ser ligado a demandas por redistribuicdo de riqueza e
poder, ou seja, por justica social (Barroso; Osorio, 2016, p. 211). Bonavides (2003, p. 220)
explica alteracdo da interpretacdo do principio da igualdade na transi¢cdo do Estado liberal ao

Estado social:

A crise do principio da igualdade culminou durante a passagem do Estado liberal ao
Estado social, quando o positivismo l6gico-formal vislumbrava unicamente a norma,
enquanto o positivismo socioldgico, mais critico e atento as mudangas sociais e
histéricas, via a norma e ao mesmo passo a realidade.

Disso resultou que o sobredito principio, permanecendo idéntico no texto
constitucional, sofreu, contudo, uma variagdo interpretativa substancial [...]

As demandas de redistribuicdo para a busca da igualdade partem da premissa de que
todas as pessoas, com necessidades e desejos ilimitados, disputam bens e servigos escassos no
mercado. Privilégios que resultam do nascimento, tal como a classe social ou renda dos
antepassados, violam a igualdade material por desigualar as oportunidades de chances ou o
ponto de partida dos individuos.

Para o Estado de Direito que se pretende também democratico ndo basta apenas a
igualdade formal (Dias, 2023, p. 83). E necesséria a superagdo de uma perspectiva meramente
formal do principio da igualdade, que passar também a ter uma perspectiva programatica.
Para o autor, o art. 9° da Constituicdo Portuguesa, que trata das tarefas fundamentais do

. . et r 1 11
Estado, apresenta a igualdade nesta perspectiva programatica em suas alineas “d”'* ¢ “h”'".

itself as a class, if, by means of a revolution, it makes itself the ruling class, and, as such, sweeps away by force
the old conditions of production, then it will, along with these conditions, have swept away the conditions for the
existence of class antagonisms and of classes generally, and will thereby have abolished its own supremacy as a
class.
In place of the old bourgeois society, with its classes and class antagonisms, we shall have na association, in
which the free development of each is the condition for the free development of all.
' d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a
efectivag@o dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformagdo e modernizagdo
das estruturas econdmicas € sociais;
""'h) Promover a igualdade entre homens e mulheres.
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Entdo, propde que o principio da igualdade possui uma dimensdo corretiva de assimetrias
sociais aprioristicas que inviabilizam a plena realizagdo humana, devendo o Estado agir por
meio de politicas econdmicas, fiscais e de outras naturezas com a finalidade de compensar de
alguma forma a desigualdade de rendimento e riqueza que se traduz também em uma
desigualdade no exercicio dos direitos fundamentais (Dias, 2023, p.84).

Nesta perspectiva, o legislador estaria obrigado a fazer discriminagdes positivas ou a
adotar tratamentos desiguais para criar um minimo de igualdade de pontos de partida ou
igualdade de oportunidades, a depender do grau de satisfagdao das necessidades primarias dos
individuos (alimentacdo, vestuario, saude, educagdo, seguranga, habitagdo). E o que Casalta
Nabais chama de igualdade pela lei (Nabais, 2012, pp. 435-436). Surge, entdo, a defesa do
tratamento desigual como instrumento de igualdade. Barroso e Osorio (2016, p. 212)

sintetizam:

Antidotos contra as situa¢des de desequilibrio e de exploragdo incluem a protegdo
juridica do polo mais fraco de certas relagdes econOmicas, a criacdo de redes de
protecdo social ¢ mecanismos de redistribuigdo de riquezas. Um dos cursos de acdo
necessarios a promogdo de justiga material ¢ a satisfagdo de direitos sociais
fundamentais, mediante a entrega de prestacdes positivas adequadas, em matérias
como educagdo, saude, saneamento, trabalho, moradia, assisténcia social. Também
desempenham func¢@o relevante os programas de transferéncia de renda e criagdo de
empregos.

Enquanto o modelo de igualdade formal concentra-se na igualdade e simetria de
tratamento, o modelo de igualdade material foca nos resultados, sua atencdao € direcionada
para a distribui¢do justa dos beneficios. Pode-se dizer que mira nas desvantagens ao invés de

buscar a neutralidade (Trenta, 2023, p. 177).

2.1.3. Dilemas recentes sobre a igualdade

Nos dias de hoje, os dilemas enfrentados ainda perpassam igualdade perante a lei
prevista na maior parte dos ordenamentos juridicos e a sua desconexdo com a igualdade
substancial ou material. As minorias de diversos tipos seguem buscando um tratamento
igualitario e melhores oportunidades para romper com desequilibrios histéricos que
privilegiaram e ainda privilegiam determinadas elites.

O Direito Comunitario da Unido Europeia, por exemplo, foi elaborado com base na
igualdade formal e em uma interpretacdo que remete as suas origens econdmicas fortemente

ligadas a criacdo do Mercado Comum Europeu em 1957 e a Comunidade Econdmica
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Europeia. O foco, entdo, era assegurar a livre circulacdo de pessoas, bens, servigos e capital
(Trenta, 2023, p. 167). Algumas normas previstas no Tratado da Unido Europeia (2016)

ilustram tal entendimento:

Art. 26°, [...] 2. O mercado interno compreende um espago sem fronteiras internas
no qual a livre circulagdo das mercadorias, das pessoas, dos servigos ¢ dos capitais ¢
assegurada de acordo com as disposi¢des dos Tratados. [...]

Art. 34°. Sdo proibidas, entre os Estados-Membros, as restricdes quantitativas a
importacdo, bem como todas as medidas de efeito equivalente.

Art. 35° Sdo proibidas, entre os Estados-Membros, as restricdes quantitativas a
exportacdo, bem como todas as medidas de efeito equivalente.

Art. 45°. 1. A livre circulagdo dos trabalhadores fica assegurada na Unido. [...]

Art. 49°. No ambito das disposi¢des seguintes, sdo proibidas as restrigdes a liberdade
de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no territério de outro
Estado-Membro. Esta proibigdo abrangera igualmente as restri¢des a constituigdo de
agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um Estado-Membro estabelecidos
no territorio de outro Estado-Membro. [...]

Art. 56°. No ambito das disposigdes seguintes, as restrigoes a livre prestacdo de
servicos na Unido serdo proibidas em relagdo aos nacionais dos Estados-Membros
estabelecidos num Estado-Membro que nio seja o do destinatario da prestagdo. [...]
Art. 63°. 1. No ambito das disposi¢des do presente capitulo, sdo proibidas todas as
restricdes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-
Membros e paises terceiros. 2. No ambito das disposi¢cdes do presente capitulo, sdo
proibidas todas as restricdes aos pagamentos entre Estados-Membros e entre
Estados-Membros e paises terceiros.

A Professora Cristina Trenta (2023, pp. 167-168), titular de Direito Publico da
Universidade de Linnaeus, na Suécia, entende que a governanga tributaria da Unido Europeia
originalmente estabelecida no Tratado de Roma foi influenciada por esta visdo, de forma que
o Direito Tributario da Unido Europeia buscou assegurar a igualdade em termos de livre
concorréncia e liberdades economicas. Esse enfoque acabou por produzir um sistematico
desequilibrio entre interesses econdmicos € ndo econdmicos. No ambito do Direito Tributario,
as legislagdes comunitarias implementaram somente o conceito de igualdade formal, tratando
os contribuintes unicamente como homines oeconomici.

Um exemplo disso € que a livre circulacdo de trabalhadores no ambito da Unido
Europeia, desde o inicio, foi tratada como a livre circulagdo de um fator de producdo
economico (trabalho), ndo como um direito fundamental. O trabalho, nesta 6tica, ndo ¢ um
direito fundamental, mas um elemento do sistema produtivo (Trenta, 2023, p. 173).

A autora destaca, ainda, o paralelismo entre esta ideia de “trabalhadores como fator de
producdo” com a ideia de que os contribuintes seriam também como homines oeconomici ou
agentes do sistema produtivo. A logica do instrumentalismo puro do mercado, portanto,
também ¢ aplicavel aos contribuintes. Tradicionalmente, o Direito Tributario da Unido

Europeia ndo tem nada de social em sua natureza, cujas raizes sempre foram puramente
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econdmicas. Para proteger objetivos econdmicos, as previsdes legislativas referentes a
igualdade formal mostraram-se suficientes, bastando que a lei tributdria garanta que
categorias homogéneas de empresas e contribuintes suportem a mesma carga tributaria
(Trenta, 2023, p. 174). A ideia ¢ a garantia da neutralidade da tributagdo, que deve influenciar
minimamente na atua¢ao do mercado.

O principio da neutralidade € rotineiramente tratado como uma expressao do principio
da igualdade formal. Nesse sentido, menciona Avila (2008, p. 99) que a “neutralidade melhor
representa uma manifestacao estipulada da propria igualdade na sua conexao com o principio
da liberdade de concorréncia, notadamente no aspecto negativo da atuagdo estatal”. Nesta

mesma ordem de ideias, Elali e Lucena Jr. (2011, p. 163-164):

No caso brasileiro, pode-se dizer que a neutralidade representa a regra geral: a
tributagdo deve tratar todos igualmente, admitindo a circulagdo de capital e o
desenvolvimento econdémico de forma imparcial, ou seja, sem beneficiar agentes
econdmicos, especificamente. Constitui-se, entdo, em corolario da igualdade, do
principio da isonomia.

Contudo, diante da implementagao de um sistema de protecao aos direitos humanos,
de protecdo aos direitos fundamentais e de garantia a sustentabilidade como parte do sistema
legal da Unido Europeia, emerge a necessidade de se adotar também uma dimensao
substancial do principio da igualdade. Assim, a aplicacdo de um modelo de igualdade
substancial aos contribuintes busca atingir a igualdade nos resultados, focando nas
desigualdades fiscais ao invés de buscar a neutralidade (Trenta, 2023, p.177). E assim conclui

a professora:

A transi¢@o da Unido de uma zona de livre comércio para um lugar onde os direitos
fundamentais ¢ humanos ndo sdo apenas proclamados, mas também protegidos,
continuou com o Tratado de Lisboa € com a adog¢do da Carta dos Direitos
Fundamentais (Carta da UE) como um instrumento juridicamente vinculativo. A
igualdade é agora um valor fundamental tanto no direito primario quanto no direito
secundario da UE: o TUE a coloca no centro, ¢ a Carta da UE dedica um titulo
inteiro a ela: o Titulo IIL

[...]

E bastante evidente que o modelo de igualdade atualmente utilizado no direito
tributario da UE, ancorado na primazia dos fatores econdmicos, ¢ o modelo de
igualdade adotado pelo direito da UE ap6s o Tratado de Lisboa, baseado na protegao
dos direitos humanos, estdo em conflito. (Traducdo livre).

12 (Trenta, 2023, p. 184).

"The transition of the Union from a free trade zone to a placewhere fundamental and humanrights are not only
proclaimed, but also upheld, continued with the Lisbon Treaty and with the adoption of the Charter of
Fundamental Rights (EU Charter) as a legally binding instrument. Equality is now a fundamental value in both
primary and secondary EU law: the TEU has it at its centre, andthe EU Charter devotes na entire title to it: Title
IIL[...]
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O sistema tributario da Unido Europeia ainda aplica majoritariamente o modelo da
igualdade formal, em respeito aos aspectos econdmicos que motivaram a criagdo do bloco
econdmico. A mudanca para um modelo de igualdade substancial torna-se necessaria para
promover a alteragdo do foco do Direito Tributario da Unido Europeia mirando as causas da
desigualdade. E isso implica no reconhecimento de que os contribuintes europeus ndo sao
apenas agentes econdmicos. Sao individuos que devem ser considerados em toda a sua
complexidade politica, moral e social, os quais também possuem um lado economico (Trenta,

2023, p. 185).

2.1.4. O conceito quadridimensional do principio da igualdade proposto por Sandra

Fredman

Embora seja claro que o direito a igualdade deve ir além de uma concepgao formal que
defende que semelhantes devem ser tratados de maneira semelhante, uma concepgao
substancial da igualdade resiste a captura por um Unico principio, devendo levar em conta que
o direito a igualdade deve estar localizado no contexto social, respondendo aqueles que sdo
desfavorecidos, desvalorizados, excluidos ou ignorados. (Fredman, 2016, p. 713).

Nessa linha, a Professora Sandra Fredman (2016, p. 727), que leciona “Direito da
Comunidade Britanica e dos Estados Unidos” na Universidade de Oxford, desenvolveu um
conceito quadridimensional do principio da igualdade material. Assim, para a autora a
igualdade material deve, primeiramente, ter como o objetivo buscar remediar a desigualdade.
Em segundo lugar, o principio deve opor-se a toda forma de discriminagdo, preconceito,
estigma, estereotipagem, humilhagdo e violéncia, revelando-se uma caracteristica protetiva do
principio. Em terceiro lugar, a igualdade material deve intensificar a participacdo e o direito a
voz de todos, contrapondo-se a toda exclusao politica ou social. Finalmente, a igualdade deve
acomodar as diferengas para alcangar as mudancas estruturais. Cada uma dessas dimensdes
sera abordada a seguir.

A primeira delas, para Fredman (2016, p. 728-729), representa a necessidade de se
focar no grupo que sofre a desigualdade, ao invés de simplesmente garantir o tratamento igual

a todos indistintamente. Segundo a autora, este tratamento assimétrico da igualdade material

It is quite evident that the model of equality currently used in EU tax law, anchored to the primacy of the
economic factors, and the model of equality adopted by EU law after the Lisbon treaty, based on the upholding
of human rights, are in conflict.
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permite a aplicagdo de agdes afirmativas juntamente com o direito a igualdade. Apesar de
aparentemente ser uma quebra do principio do tratamento igualitario, as agdes afirmativas
realmente tem a possibilidade de combater a desigualdade.

As desigualdades a serem combatidas geralmente sdo socioecondmicas, em geral
relativas ao mercado de trabalho, como o pagamento desigual a trabalhos de mesmo valor, ou
ainda podem se revelar em limitagdes ao crédito, propriedade e recursos similares. Mas
podem ser de outras ordens também, geralmente relacionadas com o conceito de dominagao,
produto da acdo de muitas pessoas e nao apenas de um individuo especifico, como se
exemplifica o caso das desvantagens sofridas pelas mulheres, por exemplo. A desigualdade
também pode se revelar na limitacdo a um individuo de buscar suas proprias escolhas segundo
as suas capacidades, conceito que iria além da busca de apenas uma igualdade de
oportunidades. Esta abordagem ¢ mais abrangente do que a igualdade de oportunidades, pois
incorpora tanto a autonomia individual quanto as diferentes necessidades de individuos em
situacdes distintas, reconhecendo que pode ndo ser viavel para uma pessoa alcangar os
objetivos que valoriza devido a restricdes sociais, econdmicas ou fisicas, bem como a
interferéncia politica.

No Brasil, pode-se dizer que algumas medidas s3o aplicadas levando-se em
consideragdo essa dimensao do principio da igualdade, tais como as agdes afirmativas que
criaram quotas para estudantes negros e de baixa renda em universidades, bem como a reserva
de vagas em concursos publicos. Da mesma forma, a Lei n. 14.611/2023, ao estabelecer que
deva haver igualdade de saldrios entre homens e mulheres no exercicio das mesmas fungdes,
ou seja, dizendo o que deveria ser 0bvio, também ¢ um exemplo da aplicagdo desta dimensao
do principio.

A segunda dimensao trazida pela autora envolve uma questdo basica de humanidade,
que ¢ evitar toda forma de discriminacdo. Nao ¢ o mérito, a nacionalidade, a racionalidade ou
a participacao em determinado grupo que confere o status de igualdade a um individuo, mas a
sua condicao humana. Neste sentido, alids, ja alertava Hobbes (2017, p. 106), conforme citado
anteriormente.

Elali e Lucerna Jr. (2011, p. 167) afirmam que a ndo discriminacdo acaba se
apresentando como corolario do tratamento igual, baseando-se em critério
adequado/proporcional de comparagao/diferenciacao. Para eles, a escolha do Estado quanto
ao critériopara a diferenciagdo deve se orientar de acordo com a proporcionalidade entre

meios e fins. Contudo, a adog¢do da proporcionalidade em tal situacdo ndo parece ser
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suficiente, pois deixa a cargo do intérprete a adocdo de critérios subjetivos para a eleigdo do
elemento de discrimen.

Ao propor que esta dimensdo deve evitar toda forma de discriminacdo, Fredman
(2016, p. 730) admite as similaridades desta analise com a aplicagdo do principio da
dignidade humana. No entanto, a autora procura evitar as suas armadilhas, especialmente
porque o conceito de dignidade normalmente ¢ tratado de forma muito vaga e facilmente
manipulavel, assim como a proporcionalidade mencionada por Elali e Lucerna Jr (2011, p.
167).

A identidade humana ¢ moldada pelas formas como os outros nos reconhecem e como
nés reconhecemos os outros. As desigualdades de reconhecimento surgem por meio da
humilhagcdo e falta de valorizagdo dos individuos, sendo coincidentes os discursos da
dignidade e o do reconhecimento. Fredman traz interessante diferenciagdo entre
reconhecimento e dignidade, ao mencionar que o reconhecimento tem formato essencialmente
relacional: em vez de considerar cada pessoa como um individuo isolado ao qual a dignidade
esta associada, o reconhecimento vé os individuos como construidos de varias maneiras pela
sociedade e pelas normas sociais.

Este conteudo relacional ¢ que permite, por exemplo, abordar raga ¢ género como
construgdes sociais. Em vez de considerar o sexo como um dado biologico, o direito a
igualdade sob esta Otica visa abordar suas consequéncias sociais, focando nas maneiras como
as pessoas se relacionam entre si. Assim, o direito a igualdade pode tratar do assédio sexual
de maneiras que o paradigma de tratamento puramente igualitidrio ndo poderia (Fredman,
2016, p. 730). Em uma sociedade como a brasileira, em que os niveis de violéncia contra
mulheres e também contra minorias ¢ extremamente alto, tal abordagem realmente se mostra
ndo apenas Util, mas necessaria.

A terceira dimensdo tem relagdo com a possibilidade de participacdo, tanto politica
como na comunidade onde vive o individuo. A participagdo politica, por muito tempo, era
exclusividade de determinadas pessoas. Diversas minorias eram excluidas e leis prevendo a
igualdade nestas circunstancias foram necessarias em quase todo o mundo para a promogao da
igualdade. A participacdo na comunidade, a seu turno, envolve a possibilidade de participar
plenamente na sociedade em que o individuo estd inserido. A inclusdo social pode permitir
uma mais coerente implementagao de leis anti-discriminagdo (Fredman, 2016, p. 731-732).

A ultima das dimensdes propostas por Fredman (2016, p. 732-733) trata da

acomodacdo das diferencas e da mudancga estrutural. A igualdade formal busca uma
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abordagem ‘“‘anti-classifica¢do”, segundo a qual género, raga, etnia ou outras caracteristicas
pessoais sao consideradas irrelevantes, de forma que seria possivel e até desejavel abstrair um
individuo desses aspectos da sua identidade para tratd-lo unicamente com base em seu mérito.
Ja a igualdade material percebe nessas caracteristicas importantes valores da identidade do
individuo. A questdo reside ndo na diferenga em si, mas no dano em geral atrelado a essas
diferengas. O objetivo desta ultima dimensdo da andlise da igualdade material deve ser
remover o detrimento atrelado a diferenca, mas ndo a diferenga em si. As estruturas sociais
existentes devem ser modificadas para acomodar as diferencas ao invés de determinar que
membros “fora” do grupo dominante sejam obrigados a se conformar com a estrutura vigente.

Esta mudanca estrutural apresenta desafios, como aponta a autora. Primeiramente,
para acomodar as diferencas seria necessdria uma mudanga estrutural geral ou seria suficiente
que algumas excecdes para individuos fossem criadas? A abordagem excepcionalista gera
criticas, pois ndo desafia as estruturas dominantes ja estabelecidas, ja que aqueles
considerados “normais” continuariam a criar regras e instituigdes relacionadas a sua propria
imagem, enquanto os “diferentes” teriam que ser acomodados nos sistemas existentes.

A autora atesta que ha casos em que ha clara necessidade de alteragdo da norma, como
nos casos de discriminagdo de género, mas ha outros em que a regra de excecdo ¢ suficiente.
E exemplifica citando o caso dos Sikhs, que por conta da sua religido devem usar um turbante
e que, por isso, seria melhor uma regra excepcionando a necessidade de utilizagdo de
capacetes na constru¢do civil e ndo uma mudanga estrutural (Fredman, 2023, p. 733).

Outro desafio desta mudanga estrutural é que ela possui altos custos. A questdo passa a
ser “quem vai arcar com o custo” da auséncia da mudanca da estrutura vigente. Ao
exemplificar, Fredman cita o caso das creches para as maes trabalhadoras. Mantido o status
quo, as maes teriam que arcar com este custo do cuidado dos filhos, seja contratando babas,
deixando as criangas com parentes ou deixando de trabalhar fora de casa. Se ndo ha uma agdo
estrutural que obriga os empregadores ou o Estado a arcar com o custo, conclui Fredman, o
peso deste custo caira nos ombros daqueles menos favorecidos e menos capazes de suporta-lo.
E muitos desses custos sdo socialmente absorvidos em favor de grupos dominantes, sem
muitos questionamentos. Por isso, a autora argumenta que deve haver uma mudanga estrutural
para que estes custos sociais sejam redistribuidos de forma mais justa na sociedade (Fredman,
2023, p. 734).

Logo, a auséncia de intervencdo legal implica em que as minorias tenham que arcar

com os custos da desigualdade (Fredman, 2023, p. 734):
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O status quo, sem intervengdo legal, exige que o grupo externo suporte o custo total:
as mulheres suportam o custo da gestagdo ¢ dos cuidados com os filhos; as pessoas
com deficiéncia suportam o custo da deficiéncia; e as minorias étnicas suportam o
custo de seus proprios compromissos culturais ou religiosos. (Tradugdo livre)".

A abordagem em quatro dimensdes proposta pela autora busca fornecer um quadro
analitico para esclarecer melhor a natureza multifacetada da desigualdade e ajudar a
determinar se agdes, praticas ou instituicdes impedem ou promovem o direito a igualdade.
Esta abordagem ¢ deliberadamente estruturada em termos de dimensdes para permitir que
haja concentracdo em suas interagdes e sinergias, em vez de afirmar uma prioridade lexical
preestabelecida. Além disso, ¢ possivel compreender como as diferentes dimensdes podem ser
utilizadas para se fortalecer mutuamente (Fredman, 2023, p. 713).

Entretanto, este quadro, naturalmente, nao tenta resolver todas as questdes
relacionadas ao direito a igualdade substantiva. O objetivo da abordagem multidimensional &,
em ultima andlise, avaliativo: fornecer um conjunto de critérios para determinar se uma lei,
politica, pratica ou instituicdo provavelmente cumprira o direito a igualdade e indicar
maneiras pelas quais devem ser reformados para melhor alcancgar esse objetivo (Fredman,

2023, p. 714).

2.1.5. A caminho de um direito a diversidade. Conclusdes parciais

Hé ainda a defesa de que modernamente a igualdade compreende a sua transformacao
ou a sua evolugdo para um principio da diversidade. A diversidade, como consequéncia do
aprofundamento das relagdes multilaterais e de fluxos migratdrios, passa a ser um primado a
ser garantido e também respeitado. Tratando de normas previstas na Constitui¢do Portuguesa,

Dias (2023, p. 87-88) argumenta haver atualmente um verdadeiro principio da diversidade:

Ao postular a igual dignidade dos cidaddos, sem distingdo em razdo da sua origem, raga,
etnia, género, orientacdo sexual, religido, lingua, opinido politica ou outra, origem social ou
econdmica, cultura ou instrucdo, ou outros fatores, a Constitui¢do da Republica portuguesa
afirma mais do que um principio da igualdade como valor basilar, afirma a existéncia de
um principio da diversidade.

[...]

Desse modo, a diversidade torna-se num principio orientador para aconstru¢do de politicas
publicas e estruturas legais que promovam a inclusdo ea igualdade de oportunidades,
assente no reconhecimento efetivo de que cadacultura tem a sua propria historia, tradigdes,

"The status quo, without legal intervention, requires the out-group to bear the full cost: women bear the cost of
child-bearing and childcare; disabled people bear the cost of disability; and ethnic minorities bear the cost of
their own cultural or religious commitments.
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valores e formas de expressdo, eque essas diferencas devem ser respeitadas e valorizadas. A
partir desseparadigma, verifica-se um reconhecimento da diversidade como um
verdadeiro“bem juridico”. Dessa forma, a diversidade afirma-se um principio
constitucionalestruturante, permeando todas as esferas da sociedade de modo a
salvaguardara dignidade da pessoa humana nas suas multiplas formas de identidade,
comoparte integrante de uma ideia de justica social.

Como se pode ver, ao longo dos tempos o principio da igualdade sempre se revelou
complexo, possuindo interpretagdes diversas em virtude dos diferentes contextos historicos.
Desde os primodrdios, pode-se observar uma constante busca por compreender a igualdade,
pois ela era vista como um meio para alcancgar a justica. Alids, ¢ importante lembrar que
igualdade e justica sempre foram intimamente ligadas, tanto no dominio jusfiloséfico como
no também nos dominios juridico e econdmico (Godoi, 1999, p. 211).

Pode-se dizer, ainda, que o ideal de igualdade proposto modernamente pode receber
diferentes roupagens e estruturas interpretativas, como se pode ver da proposta de Fredman
(2016) e também das preocupagdes demonstradas por Trenta (2023) na Unido Europeia.
Contudo, ao final, had sempre um ntcleo central que retine os conceitos e as variagdes do que
se pode entender por igualdade hoje em dia, geralmente abarcando aspectos tanto da
igualdade formal como da igualdade material.

As conclusdes de Godoi (1999, p. 211) sintetizam e ilustram muito bem isso. Segundo
o autor, baseando-se em autores como Rawls e Habermas, um sistema juridico sera justo ou
legitimo caso todos os individuos da comunidade encontrarem, concretamente, igualdade de
condigdes materiais e espirituais para participarem do processo politico-decisério. Além
disso, devem ter condi¢des de desenvolverem sua personalidade de forma ampla e livre, tendo
a possibilidade de realizar seus projetos pessoais, suas aspiragdes e suas potencialidades
culturais. Desigualdades econdmicas advindas da divergéncia de ambicdes, projetos e
propositos de vida e da liberdade de cada individuo seguir o seu proprio caminho sdo
consideradas legitimas. Por outro lado, desigualdades econdmicas e sociais advindas de
situagdes arbitrarias, impondo diferentes pontos de partida sociais que impe¢am ou dificultem
o livre desenvolvimento das potencialidades humanas, sdo consideradas ilegitimas e devem
ser combatidas por instrumentos eficazes do Estado.

Como se vé, ha semelhangas entre o posicionamento de Godoi e Fredman, pois em
ambos se percebe a que a igualdade deve permitir a busca do desenvolvimento pessoal, com
respeito as individualidades e diferengas histéricas. Além disso, ha a €nfase a participagao

social e nas decisoes politicas. As desigualdades econdmicas e sociais que nao tenham relacao
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com as opgdes pessoais, para ambos os autores, devem ser combatidas por meio de programas
e medidas governamentais que devem atuar para eliminar estas diferenciagdes arbitrarias.

A diferenca entre os pensamentos parece residir no cardter prospectivo da quarta
dimensao da analise da igualdade proposta por Fredman, que tem na busca da mudanca de
estruturas sociais para acomodar as diferencas um meio de fazer com que diferencas sejam

respeitadas e acolhidas no longo prazo. Nas palavras de Fredman (2016, p. 738):

[...] como testemunhado pelo forte e crescente compromisso em niveis
internacionais e nacionais, o impulso deve ser desenvolver a igualdade em termos
substanciais, que vado além do direito ao tratamento igual, oportunidades iguais ou
resultados iguais, ou de um igualitarismo simplificado ou direito & dignidade. Em
vez disso, sugiro que a igualdade substancial seja desenvolvida em um formato
multidimensional, que reconheca e aborde as injusticas distributivas, de
reconhecimento, estruturais ¢ de exclusdo vividas por grupos marginalizados. Essas
quatro dimensdes da igualdade substancial criam uma concepgdo complexa e
dindmica do direito a igualdade, que se baseia em entendimentos existentes, mas
também convida a um desenvolvimento e evolugdo continuos. (Tradugdo livre)."

Algumas destas licdes servem de base para uma andlise do principio da igualdade nos
programas de conformidade tributaria, especialmente alguns aspectos da construgdo da norma
diferenciadora de contribuintes (com foco, portanto, na igualdade formal). Ademais, podem
ser ponderados também aspectos materiais na elei¢ao dos critérios da diferenciacdo eleitos
para que certas empresas venham a ser participantes dos programas de conformidade.

Enfim, pela importancia dessas diversas visdes sobre o principio da igualdade,
apresentou-se um panorama do entendimento de diversos autores, moldados no passado e
também no presente, para demonstrar a complexidade que pode advir das suas interpretacdes.
Mesmo nos tempos atuais, a busca pela igualdade material envolve questdes complexas e que
refletem em questdes como direitos de minorias, desigualdade de renda e oportunidades,
discriminacao, entre outros.

Entretanto, para o enfoque especifico deste trabalho, sera utilizada a teoria de Celso
Antonio Bandeira de Mello, mais pragmatica e operacional para a avaliagdo das regras dos

programas de compliance cooperativo.

'[...] as witnessed by the strong and growing commitment at international and national levels, the impetus
should be to develop it in substantive terms, which go beyond the right to equal treatment, equal opportunities or
equal results, or a simplified egalitarianism or right to dignity. Instead, I have suggested that substantive equality
should be developed in a multidimensional format, which recognizes and addresses the distributional,
recognition, structural, and exclusive wrongs experienced by out-groups. These four dimensions of substantive
equality create a complex and dynamic conception of the right to equality, which build on existing
understandings but also invite further development and evolution.
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2.2. O Conteudo juridico do principio da igualdade por Celso Antonio Bandeira de
Mello

Como marco teodrico para a analise do principio da igualdade nesta dissertagdo, foi
eleita a classica obra de Contetdo juridico do principio da igualdade, de Celso Antonio
Bandeira de Mello, originalmente lancada em 1978, atualmente em sua quarta edicdo. A
escolha se deve porque a obra sistematiza critérios para a analise da igualdade em normas
juridicas. Como o objetivo ao longo deste trabalho ¢ analisar normas referentes a programas
de conformidade, o instrumental oferecido por Celso Antonio Bandeira de Mello mostra-se
uma ferramenta eficiente para a verificagdo do preenchimento dos requisitos da igualdade por
diplomas legais. Isso, contudo, ndo dispensa a analise de outras referéncias sobre a igualdade.

A questao fundamental do presente estudo ¢ verificar se os critérios eleitos em normas
que veiculam programas de conformidade tributaria cooperativa, ao fazer distingdes entre os
seus destinatarios, estabelecem elementos de diferenciagdo justificaveis, sob o prisma dos
aspectos constitucionais que se contrastam no interior da propria norma.

Inicialmente, hd que se ressaltar que a igualdade ¢ sempre relativa, ao contrario da
identidade. A identidade ¢ absoluta e representa a coincidéncia completa entre as
caracteristicas de objetos, situagdes ou pessoas (quando comparados reciprocamente). Por
1sso, € inatingivel (Lima, 2022, p. 19), pois ninguém ¢ idéntico a ninguém, nem mesmo oS
gémeos ditos “idénticos”.

Ja a igualdade necessita de algum critério de comparagdo existente entre os objetos,
situagdes ou pessoas. A definicdo deste critério de comparacao ou de desigualagdo ¢ o cerne
do estudo do principio da igualdade nas mais diversas situagdes, pois nele residem as questdes
juridicamente relevantes.

Voltemos, contudo, alguns passos. Como ponto de partida, o alcance do principio da
igualdade ndo pode se restringir a nivelar os cidadaos a norma legal em vigor, ou seja, seu
alcance nao se limita a interpretacdo das normas. A propria lei ndo pode ser editada sem levar
em conta a igualdade. Logo, a igualdade seria norma voltada tanto ao aplicador da lei como
especialmente ao proprio legislador. Na elaboracdo das leis, assim, o legislador ¢ obrigado
dispensar tratamento equanime as pessoas (Mello, 2000, p. 09).

O principio da igualdade nos textos constitucionais tem um contetido politico-
ideologico que determina que a lei ndo deve gerar privilégios ou persegui¢des. Quando uma

lei ¢ aplicada, todos os individuos abrangidos por ela devem ser tratados de maneira igual.
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Além disso, o texto legal ndo pode estabelecer tratamentos diferentes para situagdes
semelhantes. (Mello, 2000, p. 10).

No Brasil, ndo chegou a se estabelecer a discussao sobre se o principio da igualdade
limitaria a atuagdo o legislador, ao contrario do que ocorreu em outros paises (Taborda, 1998,
p. 261). A doutrina nacional sempre reconheceu que a igualdade ndo se restringe a igualar os
cidaddos diante da norma legal posta, pois a propria lei ndo pode ser editada em
desconformidade com a isonomia (Mello, 2000, p.11).

Neste ponto, Mello ampara-se na doutrina de Kelsen, para quem o principio da
igualdade perante a lei seria a simples aplicagcdo do principio da legalidade, pois os critérios
de distingao entre os individuos devem decorrer da Constituicdo e das leis (sendo que estas,
obviamente, devem estar em conformidade com a Constitui¢ao). A passagem da Teoria Pura

do Direito a seguir ilustra tal pensamento:

Se a Constituicdo ndo fixa distingdes bem determinadas que ndo possam ser feitas
nas leis relativamente aos individuos, € se a mesma Constituigdo contém uma
formula proclamando a igualdade dos individuos, esta igualdade
constitucionalmente garantida a custo podera significar algo mais do que a igualdade
perante a lei. Com a garantia da igualdade perante a lei, no entanto, apenas se
estabelece que os érgaos aplicadores do Direito somente podem tomar em conta
aquelas diferenciacdes que sejam feitas nas proprias leis a aplicar. Comisso,
porém, apenas se estabelece o principio, imanente a todo o Direito, da juridicidade
da aplicacdo do Direito em geral e o principio imanente a todas as leis da legalidade
da aplicacdo das leis, ou seja, apenas se estatui que as normas devem ser aplicadas
de conformidade com as normas. (Kelsen, 1998, p. 100). (Grifou-se).

Celso Antonio Bandeira de Mello ndo chega a afirmar que a igualdade seria mera
aplicacdo do principio da legalidade. Mas ndo deixa de concordar, a0 menos em parte com
esta assertiva, pois menciona que a igualdade perante a lei, de fato, ndo teria significagdo
peculiar alguma. “Duvida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela
hao de receber tratamento parificado,sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal ¢
interdito deferir disciplinas diversas para situagdes equivalentes” (Mello, 2000, p.10).
Conclui, entdo, que o sentido relevante do principio isondmico estd na igualdade na propria
lei. A igualdade seria, assim, um limite para o contetdo previsto na lei.

Ao tratar da notoria afirmacdo aristotélica segundo a qual a igualdade consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, o primeiro questionamento
levantado pelo autor ¢ o de quem seriam os iguais e os desiguais. Entretanto, este ¢ justamente
um dos problemas da igualdade: assumir que o tratamento igualitario € sempre apropriado, em

especial quando h4a uma desvantagem antecedente (Fredman, 2016, p.718). Assim, mostra-se
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de especial importancia estabelecer quais seriam os critérios juridicamente manipuldveis, sem
ofensas a isonomia, que autorizam distinguir entre pessoas e situagdes para tratamentos
juridicos diversos (Mello, 2000, p.11).

Por ser relativa, a igualdade precisa de algum critério de comparagao para a sua
andlise. Isso porque pessoas podem ostentar igualdade em determinadas caracteristicas e
diferengas em outras, simultaneamente. Duas pessoas podem ser iguais em altura, mas
diferentes em peso. Ou podem ser iguais em nacionalidade, mas diferentes quanto a
orientagdo sexual. Portanto, a igualdade depende sempre dos critérios de comparagao que
serdo analisados na situacdo proposta. A dificuldade surge justamente em definir um critério
de comparagdo adequado e pertinente a finalidade almejada (Lima, 2022, p. 20).

A lei, por sua fungao precipua, ¢ o instrumento de discriminar situagdes “a moda que
pessoas compreendidas em umas ou em outras [leis] vém a ser colhidas por regimes
diferentes” (Mello, 2000, p. 12). A questdo que se coloca, entdo, ¢: quando seria vedado a lei
criar discrimina¢des? E, além disso, quais seriam os limites inerentes a fun¢do legal de
discriminar?

Certos fatores diferenciais presentes nas pessoas nao podem ser utilizados pela lei
como base para discriminagdo.Ou seja, “determinados elementos ou tragoscaracteristicos das
pessoas ou situagdes sdao insuscetiveis deserem colhidos pela norma como raiz de alguma
diferenciagdao” (Mello, 2000, p. 15). Exemplifica o mestre que pessoas nao podem ser
legalmente desigualadas em razdo da raga, sexo, convic¢ao religiosa ou compleicdo fisica.
Mas, ainda assim, entende que ha situagdes em que mesmo estes parametros podem servir
para desigualag¢do, como por exemplo, em concurso publico para policia feminina.

Celso Antonio Bandeira de Mello, portanto, entende que qualquer elemento residente
nas pessoas, coisas ou situagdes pode ser escolhido pela lei como fator discriminatorio. Logo,
ndo ¢ no elemento eleito pela lei como discriminador que se deve buscar o desrespeito ao

principio da isonomia (Mello, 2000, p. 17). Assim, para o autor:

[...] as discrimina¢dessdo recebidas como compativeis com a clausula
igualitariaapenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo logica
entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em funcéo dela conferida,desde que tal correlacdo
ndo seja incompativel com interesses prestigiados na Constituicdo (Mello, 2000,
p. 17). (Grifou-se).

Lima (2022, p. 22) segue o mesmo entendimento, destacando que ndo ha um critério

de justica distributiva (ou igualdade) que seja indistintamente aplicavel a todos os ramos do
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direito. Por exemplo, no Direito Penal tal critério pode ser a culpabilidade, enquanto no
Direito Civil pode ser a autonomia da vontade. Conclui que em cada caso deve haver a
defini¢dao de uma finalidade a ser atingida com a diferenciagdo promovida pela lei, sendo que
esta finalidade deve ser convalidada pelos valores constitucionalmente validos, sem a
instituicao de qualquer persegui¢do ou privilégio.

No entanto, a forma de realizar este tratamento diferenciado, desigual, deve atender a
alguns critérios, para que ndo haja violagio a igualdade. E importante se avaliar o elemento
tomado como fator de discriminacdo, bem como analisar a correlagdo 16gica abstrata entre
este o fator e a disparidade de tratamento juridico diferenciado. Finalmente, deve-se analisar
se esta correlacdo logica encontra harmonia com o sistema normativo constitucional.

Os trés aspectos acima devem necessariamente estar presentes conjuntamente na
norma que se pretende analisar. A conjuncdo de todos os aspectos € necessaria a adequagdo a
isonomia. Por outro lado, a violagdo de qualquer um dos aspectos acima ¢ suficiente para se
entender a norma como contraria ao principio da igualdade (Mello, 2000, p. 22).

Tratemos de cada um destes aspectos que devem estar presentes na norma.
Primeiramente, o elemento eleito como fator de discriminagdo ndo pode singularizar um
sujeito a ser colhido pelo regime peculiar, de forma especifica, no presente e definitivamente.
Assim, ndo pode conferir um gravame ou um beneficio a um individuo, sem conceder aos
demais a mesma condicdo. Entdo, a lei ndo pode enunciar termos que determinam situagao
atual Unica, 16gica ou materialmente insuscetivel de se reproduzir. Ou seja, a norma nao pode
singularizar agora ou para sempre o seu destinatario (Mello, 2000, p. 24).

A situacdo atual ndo pode ser irreproduzivel, ou seja, deve haver viabilidade l6gica de
ser reproduzida como decorréncia de uma abrangéncia racional da norma. Por exemplo, se
uma norma que concedesse um beneficio X a todos os que praticassem determinado ato no
ano anterior, quando € certo que apenas um unico individuo praticou tal ato, haveria violagao
a igualdade pela norma. Outro exemplo seria a individualizagdo material do destinatario na
norma por meio da descricdo pormenorizada das suas caracteristicas de forma a determina-lo,
0 que também macularia a norma sob o ponto de vista do principio da igualdade. Mello (2000,
p. 25) conclui que uma lei pode se voltar a uma determinada categoria de pessoas ou a um sé
individuo sem violar a igualdade, desde que vise a um sujeito indeterminado e indeterminavel
no presente. Exemplifica, entdo, a hipdtese de preceito que preveja a concessao de um

beneficio tal a quem for o primeiro a inventar um motor cujo combustivel for a agua.
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A correlacdo logica abstrata entre o fator de discrimen e a disparidade de tratamento
juridico diferenciado ¢, para Godoi (1999, p. 151), o critério mais importante desenvolvido
por Celso Antonio Bandeira de Mello. Sera considerada violada a igualdade quando o fator
diferencial adotado para distinguir os afetados pela regra nao guardar relagao de pertinéncia

logica com o beneficio conferido ou com o gravame imposto. E esclarece Mello (2000, p. 38):

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢ erigido em critério
discriminatorio e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do trago
desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em fungéo
da desigualdade afirmada.

Exige-se que haja ndo apenas uma correlagdo logica abstrata entre o fator diferencial e
a diferenciagdo promovida pela lei. Deve haver uma correlagdo concreta, que encontre
guarida nas finalidades constitucionais positivadas no ordenamento (Mello, 2000, p. 22). O
fator de discrimina¢do necessita de uma pertinéncia ldégica com a diferenciacdo que dele
resulta, ou seja, a discrimina¢do ndo pode ser gratuita ou fortuita (Mello, 2000, p. 39).
Contudo, alerta que nem sempre esta correlagdo ldgica serd “pura”, isenta de ingredientes
proprios do contexto historico. Neste ponto, exemplifica com o caso das mulheres que, em
determinada época, possuiam vedacdo ao ingresso a certas fungdes publicas, sem que, entdo,
1sso fosse considerado como uma violagdo a igualdade. Mas, em outro momento, esta mesma
lei poderia ser entendida de forma inversa (Mello, 2000, pp. 39-40).

O elemento final para se verificar a consondncia da norma com o principio da
igualdade, para Celso Antonio, reside na adequagdo da distin¢do eleita pela lei com valores
prestigiados pela Constituicao (Mello, 2000, p. 43). Neste ponto, o autor da exemplo bastante
pertinente ao tema da presente dissertacao (Mello, 2000, p. 43):

Assim, poder-se-ia demonstrar existéncia de supedaneo racional, a dizer, nexo
lo6gico, em desequiparagdo entre grandes grupos empresariais ¢ empresas de porte
médio, de sorte a configurar situagdo detrimentosa para estas ultimas e privilegiada
para os primeiros, aos quais se outorgariam, por exemplo, favores fiscais sob
fundamento de que gragas a concentragdo de capital operam com maior nivel de
produtividade, ensejando desenvolvimento econdémico realizado com menores
desperdicios. A distingdo estaria apoiada em real diferenga entre uns e outras.
Demais disso, existiria, no caso, um critério l6gico suscetivel de ser invocado, ndo
se podendo falar em discrimen aleatério. Sem embargo a desequiparagdo em pauta
seria ofensiva ao preceito isondmico por adversar um valor constitucionalmente
prestigiado e prestigiar um elemento constitucionalmente desvalorado.

Com efeito, o art. 173, § 4°, da Lei Maior, hostiliza as situagdes propiciatdrias do
dominio dos mercados e da eliminagdo da livre concorréncia, posto que, ademais,
por tal meio, longe de se concorrer para a justiga social (art. 170, caput), tende-se a
fugir dela.
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A distingdo entre as empresas baseadas em seu porte lastreia-se em diferenca real
existente entre elas, demonstrando a conformidade com o primeiro critério. Por outro lado, a
diferenciagdo ndo ¢ aleatoria, possui um critério logico (segundo critério). Mas nao
encontraria amparo em valores de status constitucional.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, portanto, a distingdo entre empresas baseada
em seu porte para a concessdo de beneficios fiscais seria incompativel com a isonomia,
porque tal distingdo, apesar de ter fundamentacao e justificativa ldgicas, violaria o preceito
constitucional segundo o qual “a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominag¢do dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

Mas como se verificara no capitulo seguinte, o porte do contribuinte ¢ um dos fatores
determinantes para a adesdo a programas de conformidade tributdria cooperativa nos moldes
propostos pela OCDE. Seriam eles, portanto, essencialmente violadores do principio da
igualdade?

Para responder a este questionamento ¢ avaliar as regras dos programas de
conformidade tributaria cooperativa, importante sintetizar os critérios desenvolvidos por
Celso Antonio Bandeira de Mello, os quais serdo utilizados para a avaliagdo das citadas
normas.

Os critérios podem ser resumidos da seguinte forma (Mello, 2000, pp. 47-48):

(1) a norma ndo pode singularizar atual e definitivamente um destinatario

determinado, deve abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura e

indeterminada;

(i)  a norma ndo pode eleger como critério diferenciador elemento nao residente

nos fatos, nas pessoas ou nas situagdes desequiparadas;

(i)  a norma ndo pode atribuir tratamentos juridicos diferentes em fun¢ao de fator

de discrimen que ndo guarde relagdo de pertinéncia logica com a disparidade de

regimes outorgados;

(iv)  apesar de prever relagdo de pertinéncia logica em abstrato, o fator de

diferenciagdo estabelecido ndo pode violar preceitos constitucionalmente prestigiados;

e

(v) a interpretacdo da norma nao pode extrair dela desequiparagdes que ela nao

assume de forma clara, ainda que implicitamente.
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O ultimo critério acima tem por objetivo evitar que circunstancias ocasionais sejam
utilizadas para desequiparagdo. Se a lei ndo se propds expressamente a desigualar pessoas ou
situagdes, nao se deve interpretar a lei de forma que favorega uma contradicdo com o
principio da igualdade (Mello, 2000, p. 44). E o que Godoi (1999, p. 152) chama cautela na
interpretagdo das leis em favor da igualdade, uma “carga em favor da igualdade” ou in dubio
pro igualdade. Assim, o intérprete ndo pode fugir da interpretagdo em favor da igualdade,
criando diferenciagdes onde a lei ndo o fez explicitamente.

Finalmente, oportuna a critica de Godoi (1999, p. 153), no sentido de que o modelo
ndo confere a igualdade a peculiaridade de principio juridico em contraposi¢do a regra
juridica, segundo a hermenéutica constitucional moderna. Nao se apresenta a distingdo entre
regra/principio na andlise de Celso Antonio. Sobre o tema, Godoi (1999, p. 163) propde que o

dispositivo constitucional sobre a igualdade perante a lei deve ser, em sua dimensao juridica,

uma regra. E explica (Godoi, 1999, p. 164):

[...] Por que uma regra? Porque acreditamos que a igualdade ¢é tdo fundamental para
o Estado de Direito que ndo pode ser afastada, como s6i ocorrer com os principios
constitucionais, em beneficio de outro principio. [...]

Todavia, no caso da igualdade, cremos ndo ser possivel desrespeitar o mandamento
de ,fratar os individuos como iguais, como tendo o mesmo valorem nome de algum
outro principio, pois isto implicaria admitir que, pelo menos naquele caso concreto,
determinados individuos foram considerados como mais importantes, como dignos
de status civil mais elevado, o que arrasa a nosso ver os pilares de sustentagdo do
Estado Democratico de Direito. Por isso, pensamos que existe uma faceta da
igualdade que se constitui na regra segundo a qual ,¢ ordenado tratar os individuos
como iguais®

E na construgdo teérica de Celso Antonio Bandeira de Mello que o presente estudo se
pautard para avaliar as normas de programas de conformidade tributéria, aferindo os critérios
eleitos como fatores de discriminagdo, a pertinéncia logica destes e o tratamento juridico
conferido aos aderentes aos programas de conformidade. Finalmente, se as razdes para este
tratamento diferenciado encontram guarida no texto constitucional. As pertinentes criticas

acima, contudo, ndo serdo ignoradas.
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3 COMPLIANCE COOPERATIVO

Uma vez analisado o principio da igualdade e a sua complexidade, passaremos a tratar
da conformidade tributdria propriamente. Neste capitulo, portanto, serdo abordadas, em linhas
gerais, as origens do compliance e do compliance cooperativo tributario.

Além disso, serd apresentado o modelo de marco fiscal elaborado pela OCDE, a partir
de estudos que iniciaram nas suas Diretrizes para Empresas Multinacionais sobre Conduta
Empresarial Responsavel e que se desenvolveram, passando pela analise do comportamento
dos individuos de alta renda, do relacionamento aprimorado entre fisco e contribuintes e,
finalmente, chegar ao cooperative compliance.

Ao final, serdo apresentadas algumas experiéncias de paises que adotaram programas
de conformidade tributéaria, apresentando suas principais caracteristicas e relacionando-os

com a realidade brasileira.

3.1. Conceito e origens do compliance

Antes de iniciar a analise dos programas de compliance cooperativo objeto da presente
pesquisa, ¢ preciso definir o conceito de compliance que sera utilizado ao longo deste
trabalho. O termo compliance tem origem na lingua inglesa, no verbo to comply, cujo
significado ¢ “to conform, submit, or adapt (as to a regulation or to another's wishes) as
required or requested”".

No campo do direito, tem relagdo com o cumprimento e observancia das leis, mas
como isso sempre foi imperativo, o compliance vai além (Pires, 2022, p. 70). E inevitavel que
o termo seja polissémico, ndo sendo capturado apenas pela sua literalidade. O alcance do
termo compliance ¢ amplo e deve ser compreendido de modo sistémico, tanto como um
instrumento de mitigagdo de riscos, preservacdo dos valores éticos e de sustentabilidade,
como também forma de prevencao de realizagdo de eventuais operagdes ilegais que possam
impactar na reputagdo e mesmo nas atividades operacionais, afetando a continuidade da

entidade, seja ela publica ou privada (Dias, 2019, p. 37).

3.1.1. Origens dos programas de compliance anticorrupcéo

"*«Conformar-se, submeter-se ou adaptar-se (a regulamentos ou ao desejo de alguém) como requerido ou
requisitado”(tradugdo livre). Disponivel em: https://www.merriam-webster.com/dictionary/comply. Acesso em
06.08.2024.
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Os programas de compliance, também chamados de programas de conformidade,
cumprimento ou integridade, sao definidos por Ricardo Villas Boas Cueva como instrumentos
de governanca corporativa tendentes a garantir a eficiéncia na implantacdo de politicas
publicas (Cueva, 2018, p. 53). O programa de conformidade deve “descrever o conjunto de
praticas, implementadas no interior de uma empresa, para monitorar o bom cumprimento das
legislagdes e controlar a licitude dos relacionamentos juridicos com terceiros” (Carvalho,
2018, p. 09).

O programa de conformidade visa prevenir riscos para qualquer “agente econdomico”,
mitigando a possibilidade de violagdo a legislacdo por meio da implementagdo de boas
praticas de governanga interna. Sob essa Otica, até mesmo pessoas naturais valer-se de
programas de conformidade, apesar de usualmente serem as pessoas juridicas que se valem do
instituto. Da mesma forma, também os entes publicos podem adotar praticas de governanca
com vistas ao melhor cumprimento dos principios constitucionais atinentes a Administragao
Publica. No presente trabalho, contudo, o foco sera nas empresas.

Por meio de rotinas praticas com a finalidade de evitar a responsabilidade empresarial
decorrente do descumprimento de obrigacdes legais ou regulatorias, os programas de
compliance complementam as politicas sancionatorias tradicionais, com vistas a mudar o
comportamento e os padroes de conduta das empresas, administradores e funcionarios,
evitando-se o cometimento do ilicito (Cueva, 2018, p. 54).

O compliance, portanto, envolve o estabelecimento de mecanismos de autorregulagédo
e autorresponsabilidade pelas pessoas juridicas, o que se traduz na ideia de autovigilancia.
Estruturam-se, assim, normas de conduta a serem seguidas para que se garanta a observancia
da legalidade e da transparéncia, assim como a auséncia de conivéncia com atitudes ilicitas ou
infragdes por qualquer membro da pessoa juridica (Oliva; Silva, 2018, pp. 2709-2710).

Ricardo Villas Boas Cueva traz ainda interessante reflexao: o direito da regula¢do tem
se tornado mais importante com a complexidade da atividade econdmica e com a globalizacao
do que o direito publico tradicional. Entdo, para o autor, caberia ao direito de compliance
internalizar nas empresas o direito de regulag¢do, sobretudo naquelas que possam torna-lo
mundialmente efetivo. Em virtude disso, o papel do regulador evolui, convertendo-se em um
espectador dos esforgos das empresas. Ele ndo mais faz. Ele assiste fazer, controla o que ¢é
feito e recebe provas do que foi feito, do que esta sendo feito e do que serd feito,

permanentemente (Cueva, 2018, pp. 54-55).
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Em geral, quando se pensa em compliance, a primeira relagio que vem na mente ¢é
relacionada com o combate a corrup¢do. Sem duvida, uma das origens mais modernas do
compliance nos Estados Unidos relaciona-se com o combate a corrupgdo, especialmente no
final da década de 1970, por meio da Foreign Corrupt Practices Act — FCPA (Pires, 2022, p.
70).

Entretanto, Fabio Lopes Soares et al. (2021, p. 09) alertam para o fato de que as
normas de compliance tém origem mais antiga, tratando das relagdes de consumo, com o
objetivo de prover a prote¢do da sociedade civil como um todo. Cita como exemplo a Pure
Food and Drugs Act, aprovada em 1906 pela Food and Drugs Administration — FDA, agéncia
reguladora responséavel pelos farmacos e alimentos nos Estados Unidos. O objetivo da norma
era fornecer protegdes basicas aos consumidores sobre os produtos e medicamentos
consumidos.

Posteriormente, também nos Estados Unidos, em 1913, criou-se o Board of Governors
of the Federal Reserve, conselho que ditava regras de conduta no sistema financeiro daquele
pais, com o intuito de fornecer a nagdo estadunidense um sistema monetario ¢ financeiro mais
seguro, flexivel e estavel para todos os usuarios. Por isso, o esfor¢o legislativo relativo ao
compliance nao ¢ assunto somente dos ultimos vinte ou trinta anos (Soares et al., 2021, p. 09).

E possivel dizer que ja existiam normas e regulamentos que demonstravam a
preocupacgao com o controle das operagdes financeiras e a confianca de mercado desde antes
do crash da Bolsa de Nova lorque em 1929 (Pires, 2022, p. 70). O proprio New Deal,
programa de desenvolvimento proposto em 1933 para combater a crise, incluia restricdes ao
setor bancario como tentativa de aumentar a transparéncia das operagdes e proporcionar o
desenvolvimento do mercado de forma sustentavel. No mesmo ano também foi elaborada a
Securities Act, primeira legislagdo federal para regular o mercado de agdes, tirando poder dos
estados, colocando nas maos do governo federal americano a agéncia denominada U.S.
Securities and Exchange Comission — SEC. A mesma lei previu, ainda, instrumentos para
proteger os investidores contra fraudes no sistema financeiro, trazendo maior transparéncia as
transagoes (Soares et al., 2021, p. 12).

Em 1940, foram publicadas as leis denominadas Investment Advisers Act e Investment
Company Act, as quais exigiam o registro das empresas de consultoria em investimentos na
SEC e regulavam os fundos de investimento disponiveis no mercado. Ambas as leis visavam

a protecao dos investidores contra possiveis fraudes (Soares et al., 2021, p. 13).
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Entdo, em 1977, apds diversos escandalos envolvendo empresas foi elaborado o
FCPA, que ainda encontra-se em vigor nos Estados Unidos. O objetivo primordial da lei ¢ o
combate a corrup¢ao transnacional, dispondo sobre as penalidades para o suborno, tornando
ilegais os pagamentos feitos a funciondrios de governos estrangeiros, candidatos ou partidos
politicos em troca de vantagens comerciais (Soares et al., 2021, p. 13). Suas disposigdes, além
de tratar das regras antissuborno, também dirigiam aten¢do a esfera contabil das empresas,
tornando mais sérias as tentativas de ocultacdo de condutas ilicitas e determinando a
obrigatoriedade de certos registros (Pires, 2022, p. 70).

Pires (2022, p. 70), citando Nascimento (2017), apresenta contraponto interessante:
apesar de nortear as condutas de integridade e combate a corrupgdo, o compliance teria
origem fundada no interesse privado, no combate a concorréncia desleal. Como o suborno nao
era combatido por outros paises, tal fato gerou uma desvantagem concorrencial para as
empresas americanas até que fossem celebrados os primeiros acordos internacionais
anticorrupg¢ao.

Antes mesmo da evolugdo legislativa interna, o Brasil j& participava de foruns de
discussdo sobre a tematica em ambito internacional. Em 1997, os Estados membros da
OCDE, em conjunto com o Brasil, Chile, Argentina, Republica Eslovaca ¢ Bulgaria,
celebraram a Convengado sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacdes Comerciais Internacionais, que foi incorporada ao direito interno pelo Decreto
ne 3.678 (Brasil, 2000).

A citada convengdo, em seu art. 1°, previa que cada Estado Parte deveria tomar as
medidas necessarias para que, segundo suas leis, seja considerado crime qualquer pessoa
intencionalmente oferecer, prometer ou dar qualquer vantagem pecunidria indevida,
diretamente ou por intermedidrios, a um funcionério publico estrangeiro, com o intuito de
fazé-lo agir ou omitir-se em suas fungdes, com a finalidade de obter vantagem ilicita na
conducao de negdcios internacionais. E o seu art. 2° estabelece que deverao os Estados Partes
adotar medidas para responsabilizar pessoas juridicas pela corrup¢dao de funciondrio publico
estrangeiro.

Em 2002, a Convencao Interamericana contra a corrup¢ao da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA foi aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro e promulgada por meio
do Decreto n. 4.410 (Brasil, 2002). Seus propdsitos sdo o de promover e fortalecer
mecanismos para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupgdo, além de promover, facilitar

e regular a cooperagao entre os Estados Partes para assegurar a eficécia destes mecanismos.
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Por fim, em janeiro de 2006, foi promulgada a Convengdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupgdo, adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, que foi internalizada ao
direito brasileiro pelo Decreto n. 5.687 (Brasil, 2006). A norma previu uma série de medidas
para combater a corrupgdo, para a cooperacao internacional e assisténcia técnica na prevengao
e luta contra a corrupcdo, incluida a recuperacdo de ativos. Destacam-se as previsdes que
determinam que haja codigos de condutas para funciondarios publicos, sistemas apropriados
para contratagdes publicas baseados na transparéncia, na competéncia e critérios objetivos na
adogdo de decisdes, além de prever que deverdo ser adotadas normas para prevenir a

corrupcao e melhorar as normas contébeis e de auditoria no setor privado.
3.1.2. Primeiras iniciativas legais sobre a conformidade

Somente anos mais tarde, com o advento da Lei n. 12.846 (Brasil, 2013), a qual passou
a dispor sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administragdo publica nacional ou estrangeira, o compliance efetivamente
ganhou destaque no Brasil. A Lei n. 12.846 (Brasil, 2013), conhecida como a lei
anticorrupcéo, inovou quanto a possibilidade de responsabilizagdo objetiva das pessoas
juridicas no ambito administrativo e civil por atos lesivos, tanto em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou nio'°.

Os atos lesivos destacados na lei relacionam-se a promessa ou oferecimento de
vantagem indevida ao agente publico ou a terceira pessoa relacionada, financiamento, custeio
e patrocinio da pratica dos atos ilicitos, fraudes em licitagdes e contratos, imposicao de
dificuldades a investigagdo ou fiscalizagdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, entre

outras especificadas'’. A lei prevé que, na aplicagdo das sangdes, um dos critérios a ser levado

"®Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos
atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo.
7 Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, [...] que atentem contra o
patrim6nio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragio publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:
I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a
ele relacionada;
IT - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei;
III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais
interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados;
IV - no tocante a licitagdes e contratos:
a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatorio publico;
b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatdrio publico;
¢) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;
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em consideracdo ¢ a existéncia na pessoa juridica de “mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de
codigos de ética e de conduta”, conforme prevé o seu art. 7°, inciso VIII.

Esta previsao foi uma inovag¢ao da lei de grande destaque, permitindo as pessoas
juridicas consideradas responsaveis por atos lesivos a diminui¢do das san¢des e penalidades a
que estariam sujeitas, mitigando seus riscos, quando provassem a existéncia de programa
interno de integridade(Bonamigo; Rodrigues, 2021, pp. 09-10). Eis entdo a primeira mengao
legislativa a um programa de compliance.

O Decreto n. 8.420 (Brasil, 2015) foi o primeiro a regulamentar a lei anticorrupgao,
trazendo capitulo especifico para tratar do programa de integridade e seus requisitos. Foi
revogado pelo Decreto n. 11.129 (Brasil, 2022) que estabeleceu a definicdo para o programa

de integridade em seu art. 56, nos seguintes termos:

Art. 56. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no
ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e na
aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes, com
objetivo de:

I - prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira; e

II - fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente organizacional.
Paragrafo unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e
atualizado de acordo com as caracteristicas e os riscos atuais das atividades de cada
pessoa juridica, a qual, por sua vez, deve garantir o constante aprimoramento ¢ a
adaptag@o do referido programa, visando garantir sua efetividade.

Como se pode ver, no paragrafo tinico também foi prevista a atualizacdo constante do
programa de conformidade, em linha com as caracteristicas e riscos envolvidos na atividade
empresarial.

Em outro momento, desta vez em 2016, os programas de integridade voltaram a ser

objeto de um diploma legal, desta vez por meio da Lei n. 13.303 (Brasil, 2016), a qual

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;
e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar
contrato administrativo;
f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modifica¢des ou prorrogagdes de contratos
celebrados com a administra¢do publica, sem autorizagao em lei, no ato convocatoério da licitagdo publica ou nos
respectivos instrumentos contratuais; ou
g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragdo
publica;
V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizagdo de o6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em
sua atuagdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgios de fiscalizagdo do sistema financeiro
nacional.
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estabelece o estatuto juridico da empresa publica e da sociedade de economia mista e suas
subsidiarias, nos trés niveis da federagao.

O art. 9° da citada lei determina que as empresas publicas e sociedades de economia
mista devem elaborar e divulgar Codigo de Conduta e Integridade, que deve dispor sobre seus
valores, principios e missdo. Além disso, este Codigo deve prever orientagdes sobre a
prevengdo de conflito de interesses e vedacdo a atos de corrupcdo e fraude, assim como as
sancoes. Também estabelece que deve ser criado um canal interno de dentuncias, internas e
externas, sobre o descumprimento das regras de conduta, éticas e obrigacionais. E, para a
protecdo de quem utilizar este canal de dentncias (whistle blowers), devem estar previstos
mecanismos de prote¢do que impegam retaliagdes. Finalmente, deve haver treinamento, com
periodicidade minima anual, a empregados e administradores sobre o Codigo de Conduta e
Integridade (Brasil, 2016).

Pode-se ver que, assim como nos Estados Unidos, no Brasil, o programa de
integridade originou-se relacionado as praticas anticorrup¢do € a questdes €ticas para a
tomadas de decisdes, norteadas por regras internas de conduta, aos propdsitos e valores das
empresas. Contudo, a ascensdo do tema ndo deriva apenas das determinacdes legais, mas
também de um movimento de regulagdo de mercado realizado por 6rgdos de controle como a

CVM, o COAF e 0o BACEN (Pires, 2022, p. 71).

3.1.3. As primeiras iniciativas em matéria tributaria

Na busca da cooperacao internacional em matéria tributaria, o Brasil assinou o acordo
intragovernamental que permitiu troca de informagdes entre fiscos em setembro de 2014,
internalizado pelo Decreto n. 8.506/2015, cujos procedimentos foram regulamentados pela
Instrucdo Normativa (IN) da Receita Federal do Brasil (RFB) n. 1.571/2015, como lembra
Stéfano Rezende Monteiro (2022, p. 417).

Tais nogdes deixam claro que a fungao primordial do compliance ¢ protetiva, ou seja,
tem como objetivo evitar que regras sejam descumpridas, por meio das medidas
organizacionais preventivas (Cueva, 2018, p. 57). Na seara penal, inclusive, Cueva (2018, p.
58) menciona que no direito comparado héa diversos exemplos em que a existéncia de um
programa de compliance robusto pode levar a redu¢ao da pena.

Tornou-se comum que o compliance tem sido objeto de programas especificos para

cada area de atividade das empresas. Exemplificativamente, ha o compliance na protecao
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ambiental, na prote¢do aos direitos e garantias trabalhistas e aos direitos dos consumidores
(Bonamigo; Rodrigues, 2021, p. 10). O mesmo ocorre com o compliance no direito penal, no
direito antitruste, nas leis anticorrupgdo, na lavagem de dinheiro, no direito de protecao de
dados pessoais, no direito de protecdo a propriedade intelectual e, também,no direito tributario
(Cueva, 2018, p. 63).

No ambito tributario, contudo, o tratamento da matéria é relativamente novo,
significando o compliance tributario a obediéncia as regras ¢ legisla¢des tributarias, mantendo
a sua observancia no ambito da empresa privada. Klaus Tipke (2012, p. 112) ensina que,
mesmo sem conhecimento da lei, comporta-se a maioria da populagdo em conformidade com
as leis, se estas forem compreensiveis e corresponderem ao habitual, ao familiar.

Entretanto, como sugere Vitalis (2019, p. 05), diversos sdo os elementos que
contribuem para a persuasdo dos sujeitos passivos da relagdo tributdria, induzindo-os ao
comportamento de adimplemento ou ndo da obrigacaofiscal. Tais elementos geralmente sdo
relacionados a formatac¢ao do sistema tributario, a posturados agentes publicos e, por fim, a
conduta dos demais contribuintes.

Ana Rita Vicente da Fonseca, em sua dissertagdo de mestrado sobre compliance fiscal,
apos fazer a analise de diversos estudos empiricos, conclui que fatores demograficos,
econdmicos e comportamentais podem influenciar o comportamento dos contribuintes quanto
ao cumprimento das suas obrigacoes (Fonseca, 2021, p. 23).

Mais recentemente, at¢é em virtude da complexidade da relacdo entre fisco e
contribuinte, os fiscos t€ém percebido que uma relagdo puramente repressiva e adversarial ndo
atinge aos objetivos arrecadatorios. Assim, diversas iniciativas t€ém buscado estabelecer um
novo tipo de relacionamento com os contribuintes, com vistas a estabelecer um compliance
cooperativo na area tributaria, visando alterar a relagdo existente entre o fisco e contribuinte.
O compliance cooperativo evoluiu com a percepgdo dos paises a respeito da competicdo

tributaria internacional, objeto de analise no préximo topico.

3.2 Origens do compliance cooperativo

3.2.1. A competicéo tributaria internacional

A globalizagdo e a integracdo econOmica regional elevaram sensivelmente

amobilidade dos fatores de producdo (capital e trabalho) e reduziram as barreiras comerciais
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entre ospaises. A competicdo tributaria corresponde a situagdes em que determinada
jurisdi¢do utiliza seus tributos para atrair fatores de producao, consumidores ou residentes de
outras regides, para obter vantagens econdmicas, aumentar suas bases tributarias ou ambos
(Silva, 2001, p. 02).Mesmo que ndo queiram, as politicas tributarias internas dos paises
influenciam as politicas tributarias dos demais (Keen; Konrad, 2013, p. 258).

A medida que a mobilidade de capitais aumentou no mundo, o montante que um
Estado decide impor a titulo de tributagdo ao capital passou a deixar de ser, na pratica, uma
escolha soberana. Os Estados acabam por se engajar em uma interagdo estratégica que
mantém a imposic¢do tributaria baixa, devido a mobilidade do capital e a competicao tributaria
internacional. Esta competi¢do revela um poder estrutural dos negocios: as companhias
possuem a habilidade de moldar as suas opgdes para um determinado resultado, relativamente
a um determinado governo, sem necessariamente terem que exercer um lobby para tanto
(Hearson, 2021, p. 50).

A OCDE ja alertava para estes riscos em 2009, relativamente aos high net worth
individuals, individuos no topo da distribui¢ao de renda ou riqueza (OCDE, 2009, p. 08). Tais
individuos, segundo o relatério que avaliou 14 paises'®, representam riscos significativos a
administracdo tributaria, pois tendem a adotar planejamentos tributarios agressivos que podem
afetar a base tributaria das nagoes.

Este contexto conduz a discussdes como a harmonizagdo tributaria, que poderia ser
entendida com estabelecimento de uma aliquota Unica pelos Estados, ou mesmo uma
convergéncia de aliquotas em torno de um determinado nivel permitindo que elas variem
dentro de uma banda determinada. No ambito da Unido Europeia ndo foi adotada uma
aliquota unica, mas uma aliquota minima para o imposto sobre valor agregado (Silva, 2001, p.
19).

Na Unido Europeia, encontra-se em vigor a Diretiva n. 2022/2523, que tem por
objetivo garantir um nivel minimo mundial de tributacio para os grupos de
empresasmultinacionais e grandes grupos nacionais na Unido. Para tanto, estabelece uma
regra para a inclusdo de rendimentos e outra para os lucros insuficientemente tributados, de
forma a se garantir uma tributagdo minima.

Apods o término do Projeto BEPS (Base Erosionand Profit Shifting), em 2013, a
OCDE e o G20 comprometeram-se a continuar trabalhando juntos para solucdes tributarias

coordenadas, sendo as Regras-Modelo GloBE resultantes desse esfor¢o continuado. Estas

18 Australia, Canadd, Irlanda, Italia, Franca, Alemanha, Japao, México, Paises Baixos, Nova Zelandia, Noruega,
Africa do Sul, Reino Unido e os Estados Unidos da América. A Sui¢a atuou como observadora.
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regras tém por objetivo ultimo ¢ garantir que grandes empresas multinacionais estejam
concretamente sujeitas a um piso de tributacdo da renda em cada jurisdicdo que operem
(Moreira; Fonseca; Rausch, 2024).

Por meio da Medida Provisoria n. 1.262, de 3 de outubro de 2024, o Brasil deu inicio
ao processo de adaptacdo da legislagdo brasileira as Regras Globais Contra aErosdo da Base
Tributdria — Regras GloBE, estabelecendo uma tributacdo minima efetiva as multinacionais
de 15%. Para se atingir este percentual minimo, criou-se um adicional da Contribui¢do Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL).

O motivo de tais medidas reside na crescente diminui¢do, em todo o mundo, da
arrecada¢do do imposto de renda corporativo. Estudo dos economistas Torslov, Wier e
Zucman aponta que, entre 1985 e 2018, a média global do imposto de renda das empresas
caiu de 49% para 24%. Somente no ano de 2018, nos Estados Unidos, esta taxa caiu de 35%
para 21%. Uma razdo comumente citada para tais redugdes ¢ a globalizacdo, que faz com que
os paises busquem a competigdo em busca de mais capital. Assim, por meio de cortes
tributarios, os paises podem atrair mais maquinas, fabricas e equipamentos, os quais fazem
com que os trabalhadores sejam mais produtivos e, por isso, seguindo a teoria econdmica,
seus salarios tenderiam ao aumento (Torslov; Wier; Zucman, 2018, p. 01).

No entanto, as empresas multinacionais realizam sofisticadas estruturas nas quais
organizam suas atividades globais. Torslov, Wier ¢ Zucman (2018, pp. 02-03) apontam para
um novo e surpreendente fato: empresas estrangeiras sdo sistematicamente mais lucrativas em
determinados paises do que as empresas locais (notadamente nos paraisos fiscais). Para
empresas locais, a razdo entre lucro antes da tributacdo e os saldrios pagos varia entre 30% a
40%, tanto nos paises de alta tributacdo como nos paraisos fiscais. Mas, quando se trata das
empresas estrangeiras em paraisos fiscais, a razdo ¢ bem maior, chegando a impressionantes
800% no caso da Irlanda.

E, por outro lado, nos paises que nao sao paraisos fiscais, as empresas estrangeiras sao
sistematicamente menos lucrativas do que as locais. Dados globais utilizados pelos autores
revelam que h4d uma grande redistribui¢do de lucros internamente entre divisdes das
companhias multinacionais, transferindo-os dos paises de alta tributagdo para os de baixa
tributacao (Torslov; Wier; Zucman, 2018, p. 03).

Outro dado marcante apresentado pelos autores € o de que cerca de 40% dos lucros
obtidos por empresas multinacionais fora do pais (considerando-se os paises em que estdo

localizadas suas sedes) foram transferidos para paraisos fiscais no ano de 2015. Os principais
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“perdedores” com essa movimentacdo de lucros foram os paises que ndo sdo paraisos fiscais
da Europa. Por outro lado, os acionistas de empresas multinacionais americanas surgem como
os maiores beneficiados, assim como os governos dos paises paraisos fiscais, que saem
ganhando porque tributam uma enorme quantidade de lucros a baixas aliquotas, aumentando
sua receita tributaria (Torslov; Wier; Zucman, 2018, p. 03).

Tratando da relacdo entre os grandes contribuintes e a administracdo tributaria do
Reino Unido em sua tese de doutorado, Penelope Tuck (2007) menciona que esta relagdo €
bem diferente daquela envolvendo o fisco inglés e, por exemplo, empregados ou pequenos
negocios. E explica que as grandes corporagdes, por realizarem negdcios complexos, muitas
vezes encontram operagdes que ndo se encaixam perfeitamente nas leis fiscais. Por isso, na
maioria das vezes, os grandes contribuintes conseguem negociar com o fisco, o que ndo ¢
possivel para os menores. Além disso, contam com a assessoria de especialistas e podem
mover seus negocios para outra jurisdicdo. Finalmente, também podem influenciar na
producdo da legislagdo por meio de lobbies (Tuck, 2007, p. 08).

Marciano Seabra de Godoi (2022, p. 201), apos analisar grande quantidade de dados
de diversos estudos sobre a tributagdo internacional e a erosdo da base imponivel dos
impostos, especialmente o que incide sobre a renda das empresas, conclui que o planejamento
tributario agressivo nada mais ¢ do que um produto esperado pelo proprio mercado e muito
bem pago por seus consumidores. A explosdo deste tipo de planejamentos ¢ um problema
grave de justi¢a ou equidade tributdria e ndo pode ser resolvido apenas como uma questdo
moral individual das empresas, ligada a sua responsabilidade social.

O autor afirma, ainda, que varias acdes do Projeto BEPS passaram a tratar como
elusao (em que condutas dos contribuintes podem ser legalmente questionadas ou
desconsideradas pela administragdo tributdria) condutas que anteriormente seriam
consideradas planejamentos tributarios agressivos. E, citando Allison Christians, afirma que a
lei, os legisladores e o processo legislativo (inclusive em ambito internacional) deve criar
meios para modificar este quadro, sendo para isso necessdrio um grau bem maior de
transparéncia e acesso dos cidaddos aos dados concretos da politica publica de tributacao
(Godoi, 2022, p. 202).

Os planejamentos agressivos criam uma situacdo que desafia a propria arrecadagao
dos estados e, por conseguinte, a eficicia das politicas publicas correspondentes (Almeida,
2018, p. 442). Neste sentido, Alexander D. Beyleveld (2022, p. 206) aponta que os Estados

somente poderdo ser realmente soberanos em matéria tributaria caso cooperem uns com 0s
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outros. Sem cooperac¢do, todos os Estados t€m menos soberania individual sobre a tributagdo
em suas respectivas jurisdi¢des, ao contrario do que pode parecer ser a regra.

Cita que as aliquotas da tributagdo sobre empresas em paraisos fiscais como Irlanda ou
Luxemburgo influenciam a capacidade de arrecadagao de paises que nao sdo paraisos fiscais,
como a Alemanha ou Colombia. Ao menos teoricamente, os paises ainda mantém a sua
competéncia de instituir tributos e fixar as aliquotas da forma que melhor entenderem em seus
proprios territorios. Mas, em virtude da competicdo tributdria internacional, os paises nao
possuem mais a capacidade de converter em arrecadacdo o montante que era pretendido com
aquele determinado nivel de tributacdo previsto. E, enquanto alguns paises podem se
beneficiar desta situagdo, este beneficio ocorre em prejuizo de outros Estados soberanos na
maioria das vezes (Beyleveld, 2022, p. 207).

Por isso, € necessaria a coordenagdo entre os paises para fixar a tributagdo sobre as
empresas. Além disso, hé a necessidade de transparéncia e disponibilizacdo de informagoes,
para que esta tributacdo ocorra eficientemente, possibilitando aos diversos paises o
conhecimento sobre possiveis riquezas existentes sob a jurisdicdo de outros. A informagdo
também ¢ importante para a elaboracdo das normas tributarias, pois somente & possivel
estabelecer boas bases de imposi¢do tributdria com bom conhecimento sobre a natureza da
riqueza e rendados cidaddos e empresas de um pais (Beyleveld, 2022, pp. 207-208).

Outra causa de prejuizo aos paises apontada pelo autor ¢ a manipulagdo de regras de
precos de transferéncia pelas empresas multinacionais, diminuindo a tributagcdo sobre valor
agregado a que fica sujeita a circulagdo de bens. Como as regras de pregos de transferéncia
em geral sdo complexas, frequentemente resultam em conflitos envolvendo transacgoes
transfronteirigas, em que ha pelo menos dois paises envolvidos, cada qual com seus interesses
proprios. Em geral, os arranjos utilizados pelas empresas fazem com que haja menos valor
agregado do que o devido em determinado pais e, por consequéncia, a tributagdo a menor no
pais de origem acaba sendo “agregada” ao valor no pais de destino, implicando em uma perda
na origem e em uma redistribuicdo do valor agregado no destino, ambas inaceitaveis
(Beyleveld, 2022, p. 210).

Além disso, devem ser combatidos os arranjos hibridos de incompatibilidade tributaria
(hybrid mismatch arrangements), que segundo a OCDE (2012) s3o “arranjos que se
aproveitam de diferengas entre o tratamento tributario de certos instrumentos, entidades ou
transferéncias, entre dois ou mais paises”. Para combater tais arranjos, a OCDE (2015),

apresentou relatdrio no qual apresenta 12 recomendacdes para as legislagdes internas dos
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paises, visando a dar interpretacdes contornem as situagdes de incompatibilidade. Sao
recomendacdes para se evitar, por exemplo, os casos em que um pagamento ¢ dedutivel pela
lei de um pais e nao ¢ considerado renda do recebedor situado em outro pais, casos em que
haja dupla residéncia de algum contribuinte, situagdes em que um mesmo pagamento gere
dupla deducao, etc.

Sem uma boa coordenagdo entre os paises, a tributa¢do incidente sobre o resultado das
empresas vem caindo nos ultimos anos. Segundo estudo da OCDE (2023) com dados de 141
jurisdigdes, verificou-se em 111 paises uma tributacao mais baixa em 2023 do que em 2000.
A aliquota média do imposto de renda das empresas no periodo, além disso, caiu de 28,2%

em 2000 para 21,1% em 2023.

Grafico 01 — Imposto de Renda das Empresas Médio por Regido
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Fonte: OECD Tax Database Table II.1, OECD (2023), Corporate Tax Statistics 2023, OECD
Publishing, Paris.

Conforme alerta o professor Reuven S. Avi-Yonah (2000, p. 1.577), outro problema
emerge com a diminui¢do da tributagcdo do capital. Como tanto a renda ativa como passiva
provenientes do capital geralmente conseguem escapar da rede de tributagdo desenvolvida
pelos paises, a tributagdo efetiva sobre a renda (do capital e do trabalho) acaba por se tornar

uma tributagdo majoritariamente sobre o trabalho.
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O autor cita que muitos estudos mostram que a tributagdo efetiva sobre a renda do
capital em alguns paises desenvolvidos ¢ préoxima de zero. Como resultado, paises que
confiavam sua receita na tributacao sobre a renda tiveram que aumentar a tributacao sobre o
consumo ¢ folha de pagamento, que sdo relativamente mais regressivas. Em suma, outro

efeito negativo apontado pelo autor € o de que (Avi-Yonah, 2000, p. 1.578):

Do ponto de vista da equidade, se o capital ndo puder ser efetivamente tributado, a
base tributaria geralmente se deslocara - de forma regressiva - em direcdo ao
trabalho. Dessa forma, a competicdo tributaria prejudica a capacidade do imposto de
renda de redistribuir riqueza dos ricos para os pobres. (Tradugdo livre)."”

3.2.2. Primeiras iniciativas da OCDE

Este cendrio fez com que a OCDE incluisse um capitulo especifico sobre a tributacdo
nas suas Diretrizes para Empresas Multinacionais sobre Conduta Empresarial Responsavel,
que sdo recomendagdes dirigidas conjuntamente pelos governos as empresas multinacionais
com o objetivo de incentivar para que contribuam para o desenvolvimento sustentdvel e
também para abordar os impactos adversos associados as suas atividades nas pessoas, no
planeta e na sociedade (OCDE, 2023, p. 03).

As Diretrizes sdo parte da Declara¢cdo da OCDE sobre Investimento Internacional e
Empresas Multinacionais, adotada em junho de 1976 e atualizada por diversas emendas até
outubro de 2023. Conta com a aderéncia, além dos paises da OCDE, de paises como
Argentina, Brasil, Bulgaria, Crodacia, Egito, Jordania, Cazaquistao, Marrocos, Peru, Roménia,
Tunisia, Ucrénia e Uruguai’.

Parte importante das Diretrizes ¢ o seu Capitulo III, que trata da divulgacdo de
informagdes pelas empresas multinacionais. H4 dois conjuntos de recomendagdes sobre
divulgacao de informagdo no documento. O primeiro refere-se principalmente as empresas de
capital aberto e a informacdes que, caso omitidas ou distorcidas, poderiam razoavelmente
afetar a avaliagdo que um investidor faria sobre a empresa. O segundo conjunto de
recomendacdes para a divulgacdo de informagdo versa sobre a conduta empresarial
responsavel, incluindo os impactos adversos reais ou potenciais da empresa sobre as pessoas,

o ambiente e a sociedade (OCDE, 2023, pp. 23-24).

' From na equity perspective, if capital can not be effectively taxed, the tax base will generally shift -
regressively - toward labor. Thus, tax competition impairs the income tax's ability to redistribute wealth from the
rich to the poor.
2 Conforme informacdes obtidas em: https:/legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0144.
Acesso em 18.08.2024.
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Quando trata especificamente da tributagdo, assim prevéem as Diretrizes em seu

Capitulo IX (OCDE, 2023, p. 56):

1. E importante que as empresas contribuam para as finangas publicas dos paises
anfitrides mediante o pagamento pontual das suas obrigagdes fiscais. Em especial, as
empresas devem cumprir integralmente com as leis e regulamentos fiscais dos paises
onde operam. Cumprir integralmente a lei significa interpretar e seguir a intengdo
dos legisladores. Isto ndo significa que a empresa deva realizar um pagamento
superior ao montante legalmente exigido nos termos de tal interpretagdo. O
cumprimento fiscal inclui medidas como a presta¢do atempada de informac6es
relevantes ou exigidas por lei as autoridades competentes, de forma a
possibilitar determinar corretamente os impostos relativos as suas operagdes ¢ a
conformidade das praticas de determinagdo de pregos de transferéncia com o
principio da plena concorréncia.

2. As empresas devem tratar a governacdo fiscal e o cumprimento fiscal como
elementos importantes da sua supervisao e sistemas de gestdo de riscos mais amplos.
Em particular, os conselhos de administragdo devem adotar estratégias de gestdo de
riscos fiscais para garantir que os riscos financeiros, regulatorios e de reputagdo,
associados a tributacio sejam identificados e integralmente avaliados. (Destacou-se).

Percebe-se que também na seara tributaria ha uma previsao sobre o dever de prestagao
de informagdes por parte das empresas, com o objetivo de possibilitar a determinacdo da
tributagdo incidente nas suas operagdes regulares.

O documento reforca a importancia de as empresas contribuirem com as finangas
publicas dos paises onde exercem suas atividades. Mas também deixa claro que o
cumprimento da lei impde a sua interpretagdo, que deve ser feita segundo a intengdo dos
legisladores. Segundo a ligdo de Roberta Simdes Nascimento, a intengdo do legislador que
interessa para fins de interpretagdo juridica é a que considera uma Visdo institucional dessa
inten¢do, pois concebe “a atividade de elaboracdo das leis como dotada de fins, a qual se
destina a resolver determinados problemas sociais e a alcangar determinados valores do
ordenamento juridico”(Nascimento, 2021, p. 188). No aspecto eminentemente fiscal, pode-se
dizer que esta intengdo legislativa encontrard fundamento nos direitos amparados e
financiados pelas normas or¢amentarias que, no caso do Brasil, estdo previstas no art. 165 da
Constitui¢do® (Brasil, 1988).

Para que sejam resguardados estes direitos, ¢ necessario o combate as praticas que
implicam na perda de arrecadacdo dos paises. Uma das primeiras iniciativas da OCDE em
busca do compliance cooperativo foi o relatério Engaging with High Net Worth Individuals

on Tax Compliance, de 2009, que teve por objetivo a melhora do entendimento a respeito dos

2l Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerio:
I - o plano plurianual;
II - as diretrizes orgamentarias;
III - os or¢amentos anuais.
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contribuintes com alto rendimento e riqueza®. Ha foco especial ao fato de que estes
contribuintes tendem a se utilizar mais frequentemente de planejamentos tributarios
agressivos, contra os quais devem ser tragadas estratégias de prevencao, detec¢ao e resposta
que possam ser utilizadas pelas administragdes tributarias (OCDE, 2009, p. 07).

Os individuos com alta renda e riqueza justificam uma aten¢do especial pelos fiscos
por causa da complexidade dos seus negocios, que envolvem arranjos negociais que
normalmente espalham sua riqueza entre paises. A mobilidade internacional destes individuos
e da sua riqueza cria um elemento a mais a incrementar essa complexidade. Entao, ¢ preciso
que os paises entendam as fontes de renda estes individuos, bem como as estruturas e
entidades com as quais eles se relacionam (OCDE, 2009, p. 13).

Além disso, estes individuos contribuem de forma relevante com o montante
arrecadado nos paises. Segundo o estudo de 2009, os contribuintes entre os 0,5% de maior
renda no Reino Unido pagaram 17% do total do imposto de renda. Na Alemanha, os 0,1%
maiores contribuintes pagaram 8% do total do imposto sobre a renda, segundo dados de 2004.
E, nos Estados Unidos, impressionante parcela de 40% do total do imposto de renda federal
arrecadado foi paga por contribuintes que representam 1% do topo da escala de renda. Os
riscos no tratamento de tais individuos, portanto, englobam o fato de que eles podem realizar
planejamentos tributarios agressivos ou, até mesmo, se mudarem entre as jurisdigoes com o
intuito de pagar menos impostos (OCDE, 2009, p. 13).

Almeida (2018, p. 442) compartilha dessa preocupagdo com o monitoramento de
grandes contribuintes, posto que respondem por significativa parcela da arrecadagdo. Afirma
que, no ambiente global atual, seria imprudente a demasiada confianca do Estado na
manutengdo da residéncia do contribuinte, justamente pelo predominante espectro
concorrencial instalado no planeta. Conclui que, por isso, medidas determinantes ao
cumprimento voluntario das obrigagdes tributarias estdo, hoje em dia, no cerne da discussao
tributaria para a preservacgao das receitas e, por conseguinte, para a consecucao de finalidades
tipicas de um Estado Democratico de Direito.

Entre as medidas para as administragdes tributdrias para combater as estratégias
utilizadas pelos individuos com alta renda e riqueza, primeiramente o estudo da OCDE aponta
questoes relativas a obtencdo de informacao sobre estes individuos. Recomenda-se que esta

obtencao de informagdes e o seu uso ocorram de forma mais eficiente. A OCDE entende ser

** No relatério, sio citados alguns tipos de fonte da riqueza/renda: empregados ou profissionais que recebem
altos pagamentos, empreendedores, empreendedores financeiros e investidores, atletas e artistas do
entretenimento. Também ¢ citada como fonte da riqueza a heranga (OCDE, 2009, pp. 23-27).
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fundamental o didlogo entre o fisco e os individuos com alta riqueza ou seus conselheiros e
assessores. Também ¢ estimulado o uso pelas administragdes tributdrias de informagdes
publicas, tais como noticias, revistas sobre o estilo de vida e revistas sobre propriedades
(OCDE, 2009, pp. 38-39).

Ademais, o relatorio aconselha a contratagdo de pessoas do setor privado, para o
intercAmbio de informacgdes sobre a complexidade dos esquemas envolvendo os negdcios dos
individuos com alto rendimento e riqueza (OCDE, 2009, pp. 39-40). Outra medida sugerida ¢
a criacdo de unidades especializadas para o atendimento e acompanhamento destes individuos
junto aos o6rgdos da administragdo, gerando maior especializacao da equipe técnica, inclusive
com o aprimoramento do relacionamento entre a administrag@o tributéria e os individuos com

alta renda e riqueza (OCDE, 2009, pp. 58-62).

3.2.3. O aprimoramento da relagéo entre fisco e contribuintes

O aprimoramento do relacionamento entre administra¢do e contribuintes ja havia sido
objeto de estudo anterior da propria OCDE, denominado Study into the role of tax
intermediaries, de 2008. No estudo, sdo considerados intermediarios os tax advisors
(contadores e advogados) e também os bancos e instituicdes financeiras. Estes intermediarios
sdo responsaveis por apresentar aos contribuintes 0s limites da relacéo tradicional existente
com o fisco, que em geral envolve o fornecimento de algumas informagdes, requerimentos de
restitui¢des, apura¢do do imposto devido e o seu pagamento. Esta relagdo tradicional, como se
vé, ¢ baseada e orientada por obrigacdes do contribuinte perante o fisco (OCDE, 2008, p. 40).

Ja o relacionamento aprimorado (enhanced relationship), por sua vez, ¢ baseado na
construcdo e manutengdo de um relacionamento de mutua confianga, o que pode ser
alcangado por meio da mudanga de atitude entre contribuintes e administragao tributaria. O
fisco, ao relacionar-se com os contribuintes, deve buscar compreensao baseada também na
consciéncia comercial (comercial awareness), imparcialidade, proporcionalidade,
transparéncia e capacidade de resposta (responsiveness). Os contribuintes, por outro lado,
devem ser transparentes e divulgar informagdes ao fisco (OCDE, 2008, p. 40).

Os beneficios deste novo modelo relacional para os 6rgaos fazendarios sdo a obtengao
de informagdes que permitem melhor alocacdo dos esfor¢os de fiscalizagdo, permitindo um
gerenciamento de riscos mais efetivo. Para os contribuintes, a divulgacdo de informacgodes

pode levar a resolug@o de questdes com o fisco antecipadamente. Além disso, no longo prazo,
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tal relacionamento e divulgacdo de informagdes podem levar a menores custos de
conformidade para os contribuintes de baixo risco (OCDE, 2008, pp. 40-41).

Em 2013, a OCDE publicou novo material sobre o tema, apos compilar as
experiéncias de diversos paises. Por meio do Co-operative compliance: a framework propos-
se o avanco do relacionamento aprimorado entre fisco e contribuinte para o efetivo
compliance cooperativo. A OCDE salientou que, nos 5 anos que sucederam o estudo sobre o
relacionamento aprimorado, cresceu o numero de paises que estabeleceram um novo modo de
tratamento dos grandes contribuintes e dos consultores tributarios, com diferentes abordagens
em cada pais, mas em geral sem a necessidade de alteragdes legislativas (OCDE, 2013, p. 21).

Ao tratar especificamente do compliance cooperativo ¢ das estratégias que devem
estar com ele atreladas pelas autoridades administrativas, o estudo menciona que o programa
de compliance cooperativo tributario deve ser parte de uma estratégia mais abrangente de
compliance. Inicialmente, ¢ essencial levar em conta o gerenciamento de riscos de
compliance, pois idealmente o fisco deve aplicar seus recursos limitados distinguindo as areas
de maior risco daquelas de menor risco, respondendo de acordo com cada uma delas. Para a
OCDE, o gerenciamento de riscos deve também beneficiar os contribuintes que desejam
manter-se em conformidade, pois aqueles que se envolvem em questdes tributarias de maior
risco certamente atrairdo maior escrutinio das autoridades, implicando em maiores custos de
conformidade (OCDE, 2013, p. 41).

Interessante notar que a conformidade ou ndo conformidade com as regras fiscais € o
resultado de uma interagdo continua entre o governo, os 0rgaos de receita e os contribuintes.
Portanto, a gestdo da conformidade deve levar esses diferentes fatores em consideracdo, o que
implica que os orgaos de receita ndo devem apenas focar nos contribuintes, mas também no
que eles proprios fazem e em como desempenham suas fungdes. Esse desempenho &, por si
s0, um fator que influencia o comportamento dos contribuintes (OCDE, 2013, p. 42). Aliés, o

que ja era ressaltado por Klaus Tipke (2012, p. 114):

Nao se trata aqui desde logo da questdo, se uma moral impositiva incorreta do
Estado pode justificar uma moral do contribuinte incorreta, mas sim se aquela,
faticamente, influencia a do contribuinte.

Que os cidaddos sejam sé reciprocamente obrigados perante o Estado, que o Estado
sO possa esperar que o contribuinte aja com retiddo se recebeu com precedéncia o
bom exemplo da moral impositiva e tributaria, € o que se pode frequentemente ler.

]

O comportamento do contribuinte também ¢ uma questdo importante para a

administracdo tributaria. Conforme ressaltado pela OCDE, modelos econdmicos tratam a
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escolha entre pagar ou ndo tributos como um sopesamento entre os lucros com a evasao fiscal
versus as desvantagens de “ser pego” e suas penalidades. Esta premissa econdmica deveria ser
somente um ponto de partida para as politicas adotadas pelos fiscos (OCDE, 2013, p. 43).

Os riscos envolvendo os grandes contribuintes raramente envolvem a evasao fiscal
pura e simples. Tais riscos concentram-se em comportamentos para diminuir passivos
tributarios, os quais sdo geralmente adotados de forma estritamente legal. No entanto, existem
algumas semelhan¢as quando se trata de entender os fatores econdmicos que influenciam o
comportamento. Algumas estratégias de planejamento tributario dependem, em maior ou
menor grau, da ndo divulgacdo dos posicionamentos fiscais adotados, pois tais
posicionamentos tém pouca probabilidade de serem aceitos pelo 6rgdo de receita (em geral
por serem entendidos como planejamentos agressivos). Assim, do ponto de vista do racional
econdmico do comportamento do contribuinte, quando ha uma maior imposi¢ao de
transparéncia e divulgacdo de dados, torna-se mais provavel que os planejamentos fiscais
agressivos das multinacionais se tornem perceptiveis, favorecendo o compliance cooperativo
(OCDE, 2013, pp. 43-44).

Importante lembrar, contudo, que ndo hd uma correlacao direta entre o cumprimento
dos deveres tributarios e a frequéncia das fiscalizagdes ou a imposi¢ao de san¢des, como
aponta estudo de James Andreoni, Brian Erard e Jonathan Feinstein (1998). Apos tragar o
panorama dos estudos empiricos sobre diversos aspectos nao econdmicos que influenciam a
conformidade tributdria, o estudo apresenta interessante conclusdo: o contraste entre os
modelos econdmicos teoricos sobre conformidade fiscal e comportamento real dos individuos
revela uma superetimagdo da ndo conformidade pelos modelos tedricos. Os autores apontam
que, em linhas gerais, os modelos tedricos apresentam-se apenas como orientagdes gerais para
pesquisas empirica. Apontam para a necessidade de muita pesquisa empirica ser realizada,
especialmente para apontar em que extensdo e por quais razdes especificas as hipoteses dos
modelos tedricos tendem a ser rejeitadas. Também apontam para a necessidade de serem
produzidos mais trabalhos explorando as razdes psicologicas, morais € sociais que
influenciam no comportamento de compliance (Andreoni, Erard, Feinstein, 1998, p. 855).

Levando o estudo acima em conta, a OCDE afirma que estratégias baseadas no
compliance cooperativo sdo preferiveis aquelas que se pautam apenas na coercitividade
(OCDE, 2013, p. 44). Uma administragdo tributaria pautada principalmente na repressao
(enforcement) acaba fomentando como consequéncia planejamentos tributirios mais

sofisticados e muitas vezes estruturas baseadas no descumprimento das obrigagdes fiscais. Em
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consequéncia, proliferam-se programas de pagamento de tributos nao recolhidos, anulando o
principal mecanismo da coagdo: a aplicacao de sangdes (Rocha, 2018, pp. 513-514).

O enforcementé mais eficaz em relagdo a contribuintes recalcitrantes e contumazesno
comportamento de evasdo fiscal. J& a conscientizagdo, a educagdo, a simplificagdo do
sistemae a prestacdo de informagdo adequada por parte da administracdo fiscal mostram-se
mais efetivas em relagdo a contribuintes que intencionam cumprir regularmente as obrigagdes
tributarias, pagando tempestivamente os impostos devidos (Vitallis, 2019, p. 12).

Stéfano Resende Monteiro (2022, p. 419) salienta que ainda que seja evidente a
constante busca por aprimorar a capacidade da administracdo tributdria em obter dados e
fiscalizar de modo eficiente, elevando a percep¢ao de risco da ndo conformidade, esse esfor¢o
ndo serd capaz de enderegar solugdes efetivas isoladamente. Sugere o autor que a
Administragdo deve ser capaz de introduzir instrumentos que favorecam a percepcdo de
“ganhos” decorrentes da conformidade estimulando a adesdo voluntéria dos contribuintes.

O que se percebe ¢ que o programa de compliance cooperativo proposto pela OCDE,
além de focar em melhores formas de ampliar a transparéncia por parte do contribuinte,
também implica em uma necessaria mudanca de paradigma, alterando-se o comportamento
adversarial entre o fisco e contribuinte, tornando a relagdo mais harmoniosa € menos
conflituosa.

Com este panorama, em 2016, a OCDE publicou novo trabalho denominado Co-
operative Tax Compliance: Building Better Tax Control Frameworks. O objetivo desta
publicagdo foi fornecer orientagdo para ajudar as empresas a projetar e operar seus sistemas
internos de gerenciamento de riscos fiscais e implementagdao de controles. Paralelamente,
também vislumbrava proporcionar as autoridades fiscais a oportunidade de ajustar a sua
estratégia de gerenciamento de risco de acordo com cada grande empresa, no contexto de um
relacionamento de conformidade cooperativa voluntaria (OCDE, 2016, p.07). Os pilares deste

programa de compliance cooperativo sao tratados no proximo topico.
3.3. A estrutura do programa de compliance cooperativo para a OCDE
O programa de compliance cooperativo depende essencialmente de uma estrutura de

controle tributario (chamada, no relatorio, de tax control framework) que essencialmente

serve para que se tenha a capacidade de fornecer uma garantia verificadvel de que as
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informacdes e declaragdes submetidas por um contribuinte sdo precisas e completas (OCDE,
2016, p. 14).

Em principio, isso ndo implica em nenhuma novidade, pois como ja& dissemos
anteriormente os contribuintes sempre foram obrigados a apresentar declaragdes fiscais
precisas e completas, nos termos da legislacdo tributdria. No entanto, a conformidade
cooperativa coloca uma énfase adicional na divulgacdo de informagdes e transparéncia por
parte do contribuinte.

Para a OCDE, o contribuinte que pretende aderir ao programa tem que estar disposto a
dar ciéncia a autoridade fiscal sobre certos posicionamentos adotados que possam implicar em
situacdes fiscais de interpretacdo incerta ou controversa, além de estar pronto para ir além das
suas obrigacoes legais ordindrias de apresentacdo de informacdes. A integridade e robustez do
programa de compliance cooperativo também colaboram com o dever de transparéncia, além
de permitirem que, por meio de dados empiricos, com o passar do tempo, a administragdo
tributaria possa justificar a sua confianga no contribuinte (OCDE, 2016, p.14).

As especificidades do sistema de controle interno devem refletir as circunstancias
particulares do negocio e da industria em que o contribuinte esteja inserido.
Consequentemente, ndo € possivel prescrever um sistema de controle Uinico para todas as
empresas (one size fits all). Por isso, a OCDE apresenta principios (ou pilares) que devem
permear a criagdo de uma estrutura de compliance cooperativo (OCDE, 2016, p. 15).

O primeiro deles refere-se a estratégia tributaria estabelecida pela empresa, que deve
estar bem definida, claramente documentada e ser de pleno conhecimento dos niveis mais
altos da administragdo da empresa. De modo transparente, a estratégia tributaria geral da
empresa deve ficar clara a administragdo, demonstrando o que vem sendo feito desde o nivel
operacional ao estratégico, incluindo as estratégias de risco, o apetite pelo risco e o grau de
comprometimento do Conselho ou Diretoria com as decisdes de planejamentos tributarios
(OCDE, 2016, p. 16).

Segundo a OCDE, a estratégia tributaria reflete o apetite por risco da empresa,
incluindo a disposi¢do a adocdo de estratégias tributarias com as quais a administracdo
tributaria pode nao concordar. Neste ponto, ha a necessidade de distinguir os contribuintes de
alto risco (que tém riscos inerentes a complexidade das suas atividades) daqueles
contribuintes com alto comportamento de risco (relacionado ao seu apetite pelo risco). O
contribuinte de alto risco pode vir a participar de um relacionamento de compliance

cooperativo se seus riscos comportamentais forem baixos. Tudo ird depender da sua
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disposi¢do em apresentar a receita as suas estratégias quando houver situagdes de possivel
discordancia (OCDE, 2016, p. 16). O contribuinte de alto risco provavelmente ndo poderia vir
a se engajar em um programa de conformidade cooperativa.

O segundo pilar de um programa de compliance, conforme a OCDE, ¢ o de que a sua
aplicagdo deve ser abrangente, adotando uma abordagem orientada a processos. Os
responsaveis pelos controles devem ser identificados, além de estarem munidos de
documentacao que apresente todas as politicas fiscais, regras, procedimentos e processos
relevantes dentro da empresa, para cada tipo de tributo. A estrutura de compliance da empresa
deve refletir seus objetivos estratégicos e, ainda, se os processos adotados atingem aos
objetivos propostos. Deve identificar a rotina tributaria da empresa em toda a sua operagdo, de
forma a permitir a identificagdo e diferenciagdo de transagdes rotineiras daquelas nao
rotineiras (OCDE, 2016, pp. 16-17).

A estratégia fiscal é responsabilidade da alta administragdo, devendo ser aprovada pelo
Conselho de Administragdo ou pela Diretoria, sendo esse outro principio a ser seguido pelo
framework. A alta dire¢ao da empresa deve se responsabilizar pelo programa de compliance
cooperativo. A execugdo da estratégia fiscal deve ser designada a equipe com a especialidade
necessaria e experiéncia, em geral os departamentos fiscais (OCDE, 2016, p. 17).

Pilar de grande importancia ¢ a governancga fiscal como parte de uma estratégia global
de governanga da empresa, incluindo as decisdes tributdrias no seu gerenciamento de riscos,
de forma alinhar as expectativas de consumidores, empregados, acionistas e outras partes
interessadas (stakeholders). Caracteristica chave no processo de governanga é a aprovagdo em
nivel de conselho, lembrando sempre que o modelo do compliance cooperativo da OCDE ¢
voltado para os grandes contribuintes. O objetivo desta aprovagdo, no mais alto nivel, € o de
demonstrar que a empresa esta no controle de seus processos fiscais e que também mantém o
seu constante monitoramento. Através da aprovacdo, o conselho estd expressamente
confirmando que os elementos chave da sua estrutura de controle fiscalestio em ordem e sdo
eficazes (OCDE, 2016, pp. 17-18).

Entdo, o programa necessita ser testado e monitorado, sendo esse outro pilar do
modelo adotado pela OCDE. Os testes devem incluir o monitoramento do programa, por meio
de ferramentas de feedback para detectar erros, corrigi-los e promover o seu constante
melhoramento. Sempre que houver alguma alteracdo fundamental no negécio, no conselho da
empresa, no seu departamento fiscal ou ocorrerem alteragdes legislativas, deve-se promover

uma atualizacdo no programa (OCDE, 2016, p. 18).
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O pilar final, relacionado ao fornecimento de garantias a todas as partes interessadas
(stakeholders), pode ser visto como o resultado geral da implementagdo de todos os demais
principios anteriores. Assim, para a OCDE, se estiverem presentes e satisfeitos os principios
anteriores, ¢ possivel dizer que o programa de compliance cooperativo fornece a garantia
desejada. A forma como uma empresa comunicara essa garantia dependerd das condigdes
regulatorias especificas do local e do mercado em que opera, bem como da sua estratégia
geral de gerenciamento de riscos, incluindo sua estratégia de comunicagao (OCDE, 2016, p.
15).

Monteiro (2022, p. 423) destaca que proposta da OCDE ¢ calcada também nos pilares
da consciéncia comercial (commercial awareness), imparcialidade, proporcionalidade,
abertura ao didlogo/transparéncia e responsividade.

Estes pilares citados por Monteiro estdo presentes desde o estudo de 2008 da OCDE,
denominado Study into the role of tax intermediaries, pois tais pilares sdo as bases para o
estabelecimento do relacionamento aprimorado (enhanced relationship) entre o fisco e
contribuintes. Em suma, ao lidar com os contribuintes, o fisco deve demonstrar que conhece o
ramo em que atua o contribuinte, além de agir com imparcialidade e proporcionalidade. Deve
haver a abertura por meio de divulgacdo de dados e transparéncia por parte do contribuinte, o
que contribuiria com uma melhora na capacidade de resposta por parte do fisco (OCDE, 2013,
p. 15).

Nestes pilares ndo estd prevista a criacdo de beneficios financeiros aos contribuintes,
pelo contrario. Pretende-se contribuir para a adequada comunicagdo e declaracdo do
contribuinte acerca da base de calculo dotributo, além da correta afericdo da responsabilidade
tributaria, da apresentacdo pontual da declaracdo referente ao tributo e, por fim, para o
pagamento tempestivo do montante devido (Monteiro, 2022, p. 423).

Para o fisco, o modelo de compliance cooperativo permite um controle muito melhor
em termos de qualidade e tempestividade das informagdes obtidas, a0 menor custo possivel.
Assim, as autoridades fiscais podem focar seus recursos escassos na fiscalizacdo e
administragdo de contribuintes especificos, cuja ndo conformidade possa impactar de forma
mais grave na arrecadagdo (Przepiorka, 2019, p. 124).

O novo paradigma da relacdo entre fisco e contribuintes procura demonstrar a
possibilidade de que as partes atuem segundopadrdes que reduzam complexidades e garantam
maior previsibilidade. Enquanto para o fisco, isso implica em maior certeza na arrecadagao e

assertividade na fiscalizagdo, para o contribuinte, significa maior grau de certeza quanto a
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extensdo das obrigacdes e aprimoramento da capacidadede gerenciar riscos tributdrios
(Monteiro, 2022, p. 424).

A percepgao de reducao doscustos de conformidade e aumento da previsibilidade deve
ser percebida pelos contribuintes, incluindo a criagdo de mecanismos para estimulo e
valorizagdo dos contribuintes aderentes aos compromissos do compliance cooperativo
(Monteiro, 2022, p. 426).

Em trabalho publicado em 2014, o Auditor Fiscal da Receita Federal Antonio Lopo
Martinez (2014, p. 338) ja tratava da importancia de se oferecer estimulos aos bons
contribuintes, alertando para o fato de que o sistema brasileiro tem a tendéncia de premiar os
maus contribuintes. Ilustra seu raciocinio citando os constantes programas de pagamento e
parcelamento de tributos em atraso e autos de infragdo com condi¢des privilegiadas para
reduzir as penalidades. Em sua visao, estes constantes estimulos criam nos bons contribuintes
a sensacdo de estarem sendo ludibriados. E questiona, ao final, se seria justo um sistema de
administracdo tributdria que pune, mas nao recompensa.

Carlos Otavio Ferreira de Almeida (2017, p. 85), na mesma linha, também entende
que o compliance cooperativo ndo pode tolerar praticas que negligenciam tanto a confianga do
contribuinte quanto a credibilidade do Estado, como a reiterada implantagdo de programas de
anistia e remissdao que desafiam o contribuinte que tempestivamente quita seus Onus
tributarios.

Em teoria, estas sdo as bases para implementagdo de um programa de compliance
cooperativo, nos moldes definidos pela OCDE. Porém, na prética, a transicdo de um modelo
conflituoso para um modelo cooperativo ndo ¢ tarefa das mais simples, a depender do grau de
desconfianga que exista entre contribuintes e a administragdo tributaria. Por ndo se tratar de
mera mudanga legislativa, mas de uma mudanga comportamental, ndo deve se limitar aos
altos comandos das autoridades fiscais e das grandes empresas, mas ser assimilada por todos
os niveis e agentes envolvidos (Przepiorka, 2019, p. 122).

Para a OCDE, em conclusdo, o framework de controle fiscal de uma empresa
multinacional participante de um programa de conformidade cooperativa ¢ eficaz quando hé o
fornecimento para a autoridade fiscal de informagdes completas, inclusive sobre eventuais
riscos fiscais. Quando ha plena transparéncia por parte do contribuinte, a extensdo das
auditorias das declaracdes submetidas ao fisco pode ser reduzida significativamente, pois

nessas circunstancias a autoridade fiscal pode confiar nas declaragcdes submetidas,
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especialmente porque potenciais situacdes de incerteza sobre a aplicagdo das normas serdo
trazidas a sua aten¢do (OCDE, 2016, p. 07).

Campos (2020, p. 23) inclui entre os pilares do bom funcionamento do modelo de
conformidade cooperativa a manuten¢do de um sistema tributario simples, que facilite o
cumprimento das obrigacdes e reduza a possibilidade de burla ao sistema. Afirma que os
sistemas complexos, com muitos beneficios fiscais e regras de exce¢ao criam espago para os
planejamentos tributarios agressivos e para a fraude fiscal.

Um alto nivel de transparéncia indiretamente acaba por prevenir comportamentos
abusivos, induzindo um comportamento de compliance. Ademais, o aparato tecnologico atual
permite a rapida troca de informacgdes entre os Orgdos administrativos e regulatorios,
permitindo o cruzamento rapido e completo de dados, facilitando a deteccao de
comportamentos de non compliance (Vitallis, 2019, p. 09).

A adesdo a um programa de conformidade cooperativa pode ter, também, um papel de
agregar valor a reputacdo do contribuinte perante a sociedade como um todo. A empresa,
especialmente na era das redes sociais, refor¢a o seu compromisso perante a comunidade de
que possui um relacionamento cooperativo com o fisco, demonstrando a sua responsabilidade
fiscal. Algumas administragdes tributarias, como as da Espanha, Australia e Italia, divulgam
em seus canais na internet a lista dos contribuintes que aderem aos programas de
conformidade cooperativa (Campos, 2020, pp. 31-32).

Este nivel de transparéncia e divulga¢do de dados proposto pela OCDE ndo encontra
precedentes nos programas de conformidade até entdo implantados no Brasil, como por
exemplo no caso do Programa “Nos Conformes” de Sdo Paulo, mas vem sendo discutido para
a implanta¢do do Programa Confia da Receita Federal. Tais temas, contudo, serdo objeto de
maior aprofundamento no capitulo 4. Além disso, o modelo proposto pela OCDE, como visto,
ndo tem em sua concepcdo a concessdo de vantagens economicas diretas ao contribuinte, o

que também nao parece ser uma realidade dos programas brasileiros.

3.3.1. Algumas experiéncias de paises da OCDE

A seguir, apresentaremos algumas experiéncias internacionais de paises membros da
OCDE, que desenvolveram programas de compliance cooperativo diferentes. A eleigdo dos
paises foi feita a partir de algumas caracteristicas principais dos programas, tais como a

necessidade ou ndo de alteragdo legislativa para implementagdo, forma de adesdo e escolha
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dos participantes e os beneficios conferidos.

Além disso, foram escolhidos 3 paises do civil law (estrutura juridica predominante na
Europa Ocidental, em que a base do direito se encontra em leis escritas, codigos, que sdo a
principal fonte do direito, segundo Malta, Carvalho ¢ Andrade (2019, p. 324) e também um
representante do common law(estrutura juridica em que as normas normalmente naosao
escritas, mas sancionadas pelos costumes ou pela jurisprudéncia, onde a figura do juiz tem
grande proeminéncia) (Malta; Carvalho; Andrade, 2019, pp. 324-325). Outro critério utilizado
para a escolha foi a disponibilizagdo de informagdes e a existéncia de estudos académicos

anteriores que avaliaram os programas.

3.3.1.1. Paises Baixos

Nos Paises Baixos foi desenvolvido um dos primeiros programas de compliance
cooperativo, implementado em 2005 pela Netherlands Tax and Customs Administration
(NTCA), denominado de Supervisdo Horizontal (Horizontal Monitoring). O modelo foi
desenhado com uma relagdo paritaria entre a administragdo tributdria ¢ os contribuintes,
destacada na sua propria denominagdo, ja que a relagdo € horizontal e ndo vertical (Campos,
2020, pp. 42-43).

O modelo de monitoramento horizontal holandés ndo tem base legal. O NTCA, de
acordo com a lei holandesa, pode permitir que administradores discricionariamente realizem
acordos ou anistias tributdrias, apliquem leis ambiguas de forma justa e sensivel. Ademais,
podem, em geral, aplicar o bom senso onde a legislacdo ¢ deficiente (Gribnau; Huiskers-
Stoop, 2019, p. 68).

O programa oferece uma ampla gama de beneficios, mas nenhum deles afeta a carga
tributaria do contribuinte diretamente. Os contribuintes podem esperar feedback da
administracao tributaria com relacdo a aplicacdo de certas previsdes do Cddigo Tributério.
Além disso, o programa envolve um didlogo continuo entre os contribuintes e o fisco, que
aumenta a certeza sobre a tributagdo. Como corolario, os contribuintes podem esperar
processos de auditoria menos complicados e a reducgao dos custos de compliance. Finalmente,
como ja mencionado anteriormente, para sua implementacdo ndo houve a necessidade de
alteracdes na lei holandesa (Majdanska; Pemberton, 2019, pp. 131-132).

Héa uma diferenca fundamental entre os modelos da OCDE e dos Paises Baixos,

segundo Hans Gribnau e Esther Huiskers-Stoop, professores da Universidade de Leiden. Para
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eles, o modelo da OCDE cria principalmente obrigagdes para as autoridades tributarias,
enquanto o modelo holand€s cria obrigacdes de natureza reciproca entre o fisco e os
contribuintes. Apesar de as regras gerais serem pré-estabelecidas, as regras especificas do
acordo de compliance entre as partes sdo previstas em um convénio, que ¢ a base das
obrigacdes reciprocas, o qual tem natureza de direito privado e ndo de direito tributario.
(Gribnau; Huiskers-Stoop, 2019, p. 78).

O convénio contém trés principios basicos: (i) as partes baseiam seu relacionamento
na confianga, entendimento mutuo e transparéncia; (ii) direitos e obrigacdes decorrentes da
legislacdo e regulamentos sdo e continuardo sendo aplicaveis sem limitacdes; e (iii) o acordo ¢
aplicavel a cobranca e arrecadacdo de todos os impostos nacionais holandeses (Gribnau;
Huiskers-Stoop, 2019, p. 81).

Interessante notar que as obrigagdes previstas no convénio obrigam ambas as partes
em uma relagdo que vai além da relagao tributaria, fixando novas regras para as partes além
das ja existentes. No entanto, o convénio ndo pode afastar as regras tributarias gerais. Gribnau

e Huiskers-Stoop (2019, p. 89) apresentam um quadro que ilustra as obrigagdes extralegais de

cada parte no convénio celebrado entre fisco e grandes contribuintes dos Paises Baixos:

Categoria do
acordo
Realizagdo de um
monitoramento
fiscal
personalizado
Arrecadacdo do
imposto
Insight real sobre
a posicéo fiscal do

contribuinte

Atualizacéo do

processo de

Tabela 01 — Obrigacdes Extralegais das Partes nos Convénios

Obrigac0es adicionais para o

contribuinte

Fornecer um sistema de controle interno,
auditoria interna e externa, com o objetivo

de preparar as declaragdes de imposto.

Garantir o pagamento tempestivo dos

impostos devidos.

Submeter ao fisco a sua visdo sobre
questdes tributarias relevantes adotadas ou
a serem adotadas, o mais rapidamente

possivel.

Para promover o trabalho em tempo real:

- pedidos de restituicdo e declaragdes de

Obrigacdes adicionais paraa NTCA

Ajustar a forma e a intensidade da
supervisdo a qualidade do controle interno,

auditoria interna e auditoria externa.

Garantir o pagamento tempestivo das
restituigdes de impostos.

Apresentar a sua interpretagao legal das
consequéncias o mais rapidamente possivel
apos o recebimento de uma questdo do
contribuinte.

Periodicamente discutir questdes tributarias
relevantes submetidas por contribuintes,
em que a NTCA pode ter um
posicionamento divergente.

Para promover o trabalho em tempo real:

- a avaliagdo dos pedidos de restituicdo e
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tributacéo impostos serdo apresentados o mais | declaracbes serdo  feitas o  mais
rapidamente possivel; rapidamente possivel e, sempre que
- qualquer informagdo requisitada pelo | possivel, com o acompanhamento do
fisco sera fornecida o mais rapidamente | contribuinte;
possivel, de forma completa e sem | - esclarecer e explicar por que informagdes
ambiguidades especificas s3o solicitadas e concordar
mutuamente sobre o periodo de resposta

Fonte: Gribnau; Huiskers-Stoop, 2019, p. 89. Tradugao livre.

Percebe-se, portanto, que o programa incrementa as obrigagdes de parte a parte, tendo
como objetivo o estreitamento das relagdes, sem que sejam oferecidos beneficios diretos (em
termos de reducdo da carga tributaria) aos contribuintes. Esta visdo ainda parece bem distante

aquela existente nos programas de conformidade até o momento instituidos no Brasil.

3.3.1.2. Italia

O programa italiano foi implementado por meio de uma ampla alteracdo na legislagdo
ocorrida em 2014. O programa foi formalmente precedido por um projeto piloto em 2013,
com o objetivo de ajudar a desenhar o modelo do programa completo, o qual contava com a
adesdo em carater voluntario e exclusivo as grandes empresas. Por ser um pais com a tradicao
do civil law, entendeu-se pela a necessidade de amplas alteracdes legislativas, como informa

Campos (2020, p. 52):

[...] sendo a Itdlia um pais de origem de um sistema juridico fechado, conhecido
como Ccivil law, realizou uma grande reforma legal com o proposito de criar um
ambiente juridico propicio para mudar a relagdo entre o fisco e o contribuinte, com o
objetivo de construir um sistema tributario equitativo, transparente ¢ orientado ao
crescimento econdmico, baseado nos fundamentos da cooperacdo mutua ¢ da
confianga legitima. (Tradugdo livre).”

Além do porte da empresa, ¢ um requisito para a adesdo que haja uma estrutura de
controle fiscal capaz de garantir o cumprimento das regras fiscais e diminuir os principais
riscos tributarios, em um modelo que facilite uma relacdo clara e transparente entre as partes.
Incluido no dever de transparéncia esta a divulgacdo a Agenzia delle Entrate sobre eventuais

operagdes de planejamento tributario, para que sejam analisados. Também € previsto que

#[...] siendo Italia pais origen de sistema juridico cerrado, conocidos como “civil law”, realiz6 una gran reforma

legal con el propdsito de crear un ambiente juridico propicio para cambiar la relacion entre el fisco y el
contribuyente, con el objeto de construir un sistema tributario equitativo, transparente y orientado al crecimiento
econdmico, bajo los fundamentos de la cooperacion mutua y la confianza legitima.
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serdao divulgados na internet pela Agenzia os principais modelos de planejamentos que sdo
considerados agressivos pelo fisco (Campos, 2020, p. 51). Programas como o “Nos
Conformes” de Sao Paulo ndo exigem tamanha transparéncia, mas o Programa Confia da
Receita Federal do Brasil possui a pretensao de que tais informagdes sejam compartilhadas
com o fisco brasileiro. Tais programas serdo analisados mais adiante neste estudo.

Foram criados canais para a solu¢do antecipada de davidas dos contribuintes
participantes do programa, com previsao de analise dos questionamentos em um prazo de 15 a
45 dias. Segundo as regras do programa, as respostas as consultas vinculam a administra¢ao
tributaria, mas podem ou nao ser cumpridas pelo contribuinte. Caso decida ndo cumpri-las, o
contribuinte deve informar ao fisco (Campos, 2020, pp. 51-52).

Outro beneficio previsto aos contribuintes ¢ um sistema de penalidades especial. Se o
contribuinte participante comunicar a situacdo envolvendo algum risco tributdrio antes de
submeter ao fisco a sua declaragdo do imposto, ¢ concedida uma redugdo da multa aplicavel a
metade. O contribuinte participante também faz jus a um sistema procedimental mais
abreviado, que diminui o prazo para as respostas da administragdo tributaria
comparativamente com o procedimento normal (o prazo passa a ser de 15 dias, enquanto
regularmente ¢ de 4 meses). Finalmente, os contribuintes aderentes ao programa nao precisam
dar garantias para obter reembolsos de tributos (Majdanska; Pemberton, 2019, p. 132).

Apesar de prever a sua expansdo escalonada para outros perfis de contribuintes, o
programa de 2014 permaneceu, até 7 anos mais tarde, com apenas 44 empresas participando
do modelo, conforme apuracdo de Campos (2022, p. 52). Atualmente, segundo informagdes
da Agenzia®®, o programa conta com 126 empresas participantes, todas de grande porte

(Agenzia, 2024).

3.3.1.3. Reino Unido

A administra¢do tributaria do Reino Unido, His Majesty’s Revenue and Customs
(HMRC), criou uma diretoria (directorate) para a supervisdo de cerca das 2000 maiores
empresas, para garantir que elas estdo pagando corretamente os impostos (HMRC, 2024). Esta
diretoria trabalha com empresas que faturam mais de 200 milhdes de libras esterlinas ou,
ainda, com empresas que faturam menos do que este valor, mas que operem em um setor

empresarial complexo, conforme informagdes disponibilizadas pela propria administragao

*  Disponivel em: https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/web/guest/schede/agevolazioni/regime-di-

adempimento-collaborativo/elenco-societa-ammesse-al-regime. Acesso em 05.09.2024.
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fiscal na internet™.

E feito um controle do risco destes contribuintes, classificando-os conforme o nivel de
risco para que a HMRC possa aplicar seus esforcos e recursos de maneira mais eficiente. O
nivel de risco ¢ aferido considerando os riscos inerentes ao proprio negocio (como o seu
tamanho, sua complexidade e mudancas a que estd sujeito) e também se a empresa mitiga
seus riscos por meio dos seus comportamentos (a sua abordagem geral de compliance, além
da abertura perante a HMRC). O risco do negdcio ¢ revisto a cada 3 anos, caso seja
considerado baixo, mas caso seja moderado ou alto, a revisao ¢ anual (HRMC, 2024).

O modelo ¢ estruturado para ter um interlocutor da HMRC em cada grande empresa,
denominado Customer Compliance Manager (CCM). O CCM ¢ um especialista tributario da
HMRC responsavel por aprender sobre o ambiente de negocio e econdmico da empresa, a sua
abordagem de riscos e a sua governanca interna. O CCM ¢ o ponto de contato da empresa,
sendo um funciondrio do fisco que acompanha de forma integral o contribuinte, inclusive
participando da sua avaliag¢do e revisdo de riscos (Campos, 2022, p. 47). O Programa Confia,
da Receita Federal do Brasil, pretende instituir “pontos focais” que possuem fungao
semelhante. Os indicadores avaliados se dividem em trés e sdo os seguintes, conforme

Campos (2022, p. 48):

Os indicadores comportamentais sdo distribuidos em trés dimensdes. Primeiro,
avalia-se a capacidade do contribuinte de entregar o imposto correto a tempo,
considerando o tamanho e a complexidade dos negodcios, seu historico de
conformidade e a estrutura contabil fiscal. Em segundo lugar, avalia-se o modelo de
governanga fiscal, com suas responsabilidades e processos, bem como sua abertura e
cooperagdo com a HMRC. Em terceiro lugar, avalia-se a estratégia tributaria do
contribuinte e sua transparéncia com a HMRC, além de analisar indicios de
atividades de planejamento fiscal agressivo e falsidades. (Tradugdo livre).?

Em termos de vantagens para os contribuintes que aderem ao programa, a HMRC ¢
enfatica ao dizer que por meio do programa nao ha diminui¢do da carga tributaria a qual se
sujeitam. O programa visa construir um relacionamento entre fisco e contribuinte baseado na
confianga, entendimento mutuo, abertura e transparéncia. Para garantir isso, a administracao
tributaria concede aos grandes contribuintes maior certeza sobre a sua exposi¢ao tributéria e

sobre as decisdes tomadas pela HMRC.

Zhttps://www.gov.uk/guidance/hm-revenue-and-customs-large-business. Acesso em 05.09.2024.

*Los indicadores comportamentales se distribuyen en tres dimensiones. Primero se evalua la capacidad del
contribuyente de entregar el impuesto correcto a tiempo, en la cual se considera el tamafio y complejidad de los
negocios, su historico de cumplimiento y estructura contable fiscal. En segundo lugar, se evalta el modelo de
gobierno fiscal, con sus responsabilidades y procesos, asi como su abertura y cooperacion con la HMRC. En
tercer lugar, se evalta la estrategia tributaria del contribuyente y la transparencia de esta con la HMRC, ademas
de analizar indicios de actividades de planificacion fiscal agresiva y falsedades.
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Além disso, os contribuintes participantes sdo menos sujeitos a auditorias e
fiscalizagdes, pois estas sdo direcionadas aos contribuintes com padrdoes de compliance
inferiores. Para a administragdo tributaria, assim, o programa significa uma maior certeza em
relagdo a previsao de arrecadacao tributaria (Majdanska; Pemberton, 2019, pp. 132-133).

A HMRC, desde o ano de 2004, exige informagdes sobre planejamentos tributarios
tanto das empresas como dos profissionais fiscais que os produzem, com previsdo de
penalidades para ambos pela falta de transparéncia sobre tais informag¢des. (Uhdre; Bossa,
2022, p. 123). No Brasil, at¢ o momento em que produzido este estudo, ndo ha
obrigatoriedade de se informar sobre planejamentos. Entretanto, o Projeto de Lei n. 15/2024
prevé a possibilidade de revelagdo, de forma voluntdria ou mediante requisicdo da Receita
Federal do Brasil, “de atos, negocios ou operagdes com relevancia fiscal, planejadas ou
implementadas pelo contribuinte, para os quais ndo haja manifestacdo expressa da Secretaria,

antes do inicio de procedimento fiscal” (Brasil, 2024).

3.3.1.4. Espanha

O primeiro passo rumo a relagdo cooperativa entre contribuintes e fisco na Espanha foi
dado com a criagdo da Delegacién Central de Grandes Contribuyentes, no ano de 2006. Dois
anos mais tarde, estes grandes contribuintes participaram de uma pesquisa para avaliar sua
relagdo com as autoridades fiscais. Apesar das opinides em geral positivas, foram
identificados pontos fracos relativos a fungdo administrativa de controle: a disparidade de
critérios administrativos, duracdo dos procedimentos e o excessivo volume de informagdes
requerido das empresas (Sanz Gomez, 2021, p. 60).

Entdo, em 2008, foi criado o Foro de Grandes Empresas a partir do Acuerdo del
Consejo de Ministros, em que se aprovaram medidas de curto prazo para reduzir cargas
administrativas. Concretamente, estabeleceu-se em seu anexo a medida n. 5, com o seguinte

teor (Ribes Ribes, 2022, p. 147):

O estabelecimento de contatos diretos com os Conselhos de Administragdo das
grandes empresas e a criagdo de um Forum de empresas para debater os temas que
mais possam interessar a esse tipo de contribuintes. (Tradugio livre).”’

A previsdo repercutiu no Plan de Prevencion de Fraude Fiscal, também de 2008, que

*El establecimiento de contactos directos con los Consejos de administracion de las grandes empresas y
creacion de un Foro de empresas para debatir los temas que mas puedan interesar a este tipo de contribuyentes.
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faz alusdo ao inicio da relagdo cooperativa entre o fisco e as grandes empresas, tratadas como
grupo qualificado e reduzido de contribuintes de todos os setores da economia. Este plano
iniciou a mudanca do modelo de relagdo tributaria, em duas fases: (i) a primeira foi a criagao
do foro de discussao para analisar e discutir os principais problemas entre os contribuintes e a
administracdo tributaria; (ii) a segunda fase previa a possivel implantacio de um marco
cooperativo de cumprimento tributario, em que as empresas se submeteriam a avaliagdo os
seus riscos fiscais, enquanto o fisco se obrigaria a uma resposta clara e em prazo razoavel para
as consequéncias fiscais das operagdes, a partir da informagao transparente do contribuinte
sobre tais negécios (Ribes Ribes, 2022, p. 148).

Este Foro de Grandes Empresas funciona por meio de um Pleno que “identifica las
problemadticas concretas que interesan a la relacion entre estos grandes contribuyentes y la
Administracion y adopta las decisiones definitivas, siempre por consenso” e por grupos de
trabalho, que analisam os temas propostos pelo Pleno e propde solugdes. Um dos primeiros
“produtos” do Foro foi a elaboragdo do Cddigo de Buenas Practicas Tributarias, que foi bem
recebido tanto pela administragdo tributaria, como pelas empresas, apesar de um certo
ceticismo inicial (Sanz Gémez, 2021, p. 61).

O Cddigo representou um induvidavel avango na relagdo cooperativa, pois foi a
primeira vez que a administrag@o tributaria e as empresas concordaram em um instrumento
regulatorio de soft law que trataria de equilibrar as relagdes entre ambas as partes. A adesdo ¢
voluntaria, assim como o cancelamento, que somente pode ser total e ndo parcial ao conteudo
do Cdédigo. A formalizacdo da adesdo se da por um acordo entre o conselho de administragdo
(ou 6rgdo similar na empresa) e a Agencia Tributaria (Ribes Ribes, 2022, p. 153).

Os compromissos por parte das empresas envolvem a adog¢do das buenas practicas
previstas no Codigo, todas geralmente relacionadas com a redugdo dos riscos fiscais.
Concretamente, os compromissos das empresas sdo dois: (i) implicar diretamente o conselho
de administracdo ou 6rgdo equivalente na gestdo do risco tributario; e (ii) ndo utilizar
estruturas de carater opaco com finalidades tributarias, assim entendidas como aquelas em que
coloquem sociedades interpostas situadas em paraisos fiscais ou em territdrios que nao
cooperam com a administragao tributéria, ocultando o responsavel final de uma atividade ou o
beneficiario de um bem ou direito (Sanz Gémez, 2021, p. 67).

A administragdo tributaria, por seu turno, também assume compromissos no Codigo

(Ribes Ribes, 2022, p. 154):

[...] la Administracion Tributaria se compromete a tener en cuenta los precedentes
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administrativos y a que la interpretacion de las normas se efectie respetando la
unidad de criterio de la propia Administracion; a publicar los criterios que utilizara
en sus procedimientos de control en tanto sean susceptibles de ser aplicados con
caracter general; a establecer procedimientos adecuados para que los contribuyentes
puedan resolver las dudas respecto al tratamiento tributario a aplicar; y a tomar en
consideracion favorablemente la informacion explicativa de los criterios utilizados
por los contribuyentes |[...]

Em termos procedimentais, o Codigo busca evitar a litigiosidade, potencializando
acordos a serem realizados em audiéncia prévia, dotados de auténtica interacao entre as partes
(bilateralidade), para minimizar a conflituosidade que, quando inevitavel, busca-se resolver
administrativamente (Sanz Goémez, 2021, p. 75). Nas situagdes envolvendo conceitos
juridicos indeterminados, que ndo possam ser quantificados de forma direta, aplica-se uma
reducdo de 50% das sancdes previstas (Campos, 2022, p. 55). As informagdes durante o
procedimento administrativo devem intercambiar-se de parte a parte de forma fluida, sendo

interessante notar a atuacdo do fiscal, como apontaSanz Gomez(2021, p. 76):

[...] o auditor fiscal comunicara os fatos que influenciem na proposta de
regularizagdo e, a pedido do contribuinte, os conceitos essenciais daquilo que sera
regularizado, uma quantificagdo provisoria e orientativa da liquidacdo que resultaria
dos dados constantes no expediente. Da mesma forma, [...] o atudrio devera valorar
expressamente, na proposta de regularizagdo, as alegagdes do contribuinte.
(Tradugdo livre).”

Portanto, mesmo sendo a Espanha um pais da tradi¢ao do civil law, seu codigo de boas
préticas tributdrias e as demais regras do programa de conformidade foram instituidos por
meio de instrumentos normativos que nao sdo formalmente leis (soft law). Mesmo assim, o
modelo pautado no Cdédigo altera as bases do relacionamento cooperativo entre fisco e
contribuintes, apesar do ceticismo inicial dos contribuintes (Sanz Goémez, 2021, p. 79).
Entretanto, ¢ importante valorar a vontade das partes, que fundamenta essa mudang¢a mais do

que qualquer instrumento legal (Campos, 2022, p. 55).

3.4. Compliance cooperativo da OCDE e a igualdade perante a lei

*¥[...] el inspector actuario comunicara los hechos que influyan en la propuesta de regularizacion y, a solicitud
del contribuyente, los conceptos esenciales que se regularizaran y una cuantificacion provisional y orientativa de
la liquidacién que resultaria de los datos obrantes en el expediente. Del mismo modo, [...] el actuario debera
valorar expresamente, en la propuesta deregularizacion, las alegaciones del contribuyente.
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A OCDE, ao tratar da estrutura padrdo de compliance cooperativo, indica que nao é
necessario que o tema seja tratado por legislagdes especificas dos paises para sua
implementagao, em linha com o modelo produzido na Espanha e nos Paises Baixos.

Além disso, a OCDE ¢ enfatica ao dizer que, mesmo sem uma legislagdo especifica a
implementagdo do programa de compliance cooperativo, adotar o programa ndo implica em
violag@o ao principio da igualdade (assim como tampouco violaria o principio da legalidade).
No relatorio de 2013, a OCDE apresenta suas justificativas para a auséncia de violagao a
igualdade no topico Co-operative compliance and equality before the law (OCDE, 2013, pp.
45-48).

A suposta violag¢ao a igualdade, para a OCDE, seria mais uma questao de percepgao
do que de substancia. O principio da igualdade perante a lei ndo significaria que haveria o
tratamento exatamente idéntico a todos os contribuintes, mas que o tratamento desigual seja
justificado ou justificavel, em linha com o marco tedrico adotado para esta obra. No ambito
das administragdes tributarias, por exemplo, a decisdo de fiscalizar um contribuinte nao
significa necessariamente que todos os demais contribuintes deverdo ser fiscalizados da
mesma forma. No entanto, a OCDE estabelece que a decisdo de auditar determinado
contribuinte deve ser fruto de um processo racional e objetivo, ndo de preconceitos irracionais
(OCDE, 2013, p. 45).

Em administragdes tributdrias avancadas, como as tratadas no tdpico anterior, €
realizado o processo de estimativa dos riscos dos contribuintes. Este procedimento, objetivo e
racional, justificaria o tratamento diferenciado de casos especificos, que estariam justificados
por boas razdes (eis que o risco é, a priori, estimado). Assim, por este processo, garante-se
que os recursos limitados do fisco sejam aplicados da maneira mais eficiente, separando os
contribuintes de baixo risco daqueles de alto risco (OCDE, 2013, p. 45).

Mas como se justifica objetivamente a decisdo de entrar em uma relagdo de
compliance cooperativo com certos contribuintes em detrimento de outros? A resposta a esta
pergunta, segundo a OCDE, perpassa aquilo que o programa de compliance cooperativo ndo
deve alcancar: ele nao pode resultar em um resultado tributario mais favoravel ou diferente
para o contribuinte que ingressar ao programa, ou seja, o grande contribuinte devera pagar o
mesmo valor de tributos estando ou ndo em uma relagdo de compliance cooperativo (OCDE,
2013, p. 46).

Isso se justifica porque o compliance cooperativo foi desenvolvido pelas

administragdes tributdrias para servir como um meio de se assegurar o pagamento correto do

75



tributo ¢ no seu devido prazo (em ultima analise, garantindo a arrecada¢@o). Logo, para o
programa, o resultado em termos de arrecadagdo deve ser o mesmo tanto para o contribuinte
que aderiu ao programa de compliance cooperativo como para o que nio tenha aderido ao
programa e passe por uma fiscalizagdo. A diferenca estaria na confianca entre o fisco e¢ o
contribuinte aderente ao programa, com o qual a relacdo de confianga seria maior,
demandando menos esforgos por parte da fiscalizacdo (OCDE, 2013, pp. 45-46).

Tendo em vista que o resultado da conformidade cooperativa em termos do imposto a
ser pago por uma grande empresa deve ser o mesmo daquele proveniente de uma auditoria ou
uma fiscalizagdo tradicional, para a OCDE ndo se apresenta qualquer questionamento em
termos de igualdade perante a lei. No entanto, a OCDE nao nega que grandes empresas obtém
alguns beneficios colaterais ao participar de uma conformidade cooperativa (OCDE, 2013, p.
46).

Estes beneficios, atribuidos a uns contribuintes e ndo a outros, poderiam ser
racionalmente justificados diante das diferencgas de postura entre os proprios contribuintes, ja
que os que aderem a programas de compliance tém que atender a condi¢des que implicam em
adotar certos comportamentos, especialmente no que diz respeito a transparéncia e ao
fornecimento de informacgdes, respaldados por um programa de governanga para embasar
estas informagdes transmitidas ao fisco. Assim, de acordo com a OCDE, a existéncia de uma
governanga corporativa eficaz ¢ um programa de compliance fiscal robusto, capazes de
demonstrar de forma transparente o baixo risco do contribuinte, aliado a sua vontade explicita
de cooperacdo, justificariam racionalmente o tratamento diferenciado atribuido aos
contribuintes que aderem ao compliance cooperativo (OCDE, 2013, pp. 46-47).

Hé ainda a questdo envolvendo as pequenas e médias empresas, pois a estrutura do
programa de compliance cooperativo desenvolvida pela OCDE tem como alvo as grandes
empresas multinacionais, como visto anteriormente. A OCDE justifica que, na pratica, as
multinacionais t€ém maior volume de negdcios e maior complexidade em suas operacoes, 0s
quais demandam uma abordagem organizacional diferente por parte da administragao
tributaria (OCDE, 2013, p. 47).

Além disso, a grande quantidade de pequenos negdcios demanda que administragdes
tributarias tenham que usar abordagens que funcionem com muitas empresas, ao contrario do
que ocorre com as grandes empresas em que o tratamento pode ser individualizado, caso a
caso. O relatdrio aponta que deve ser uma decisdo de cada administracdo tributdria oferecer a

conformidade cooperativa a contribuintes que consigam demonstrar que sdo de baixo risco e
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que estejam dispostos a oferecer a necessaria abertura e transparéncia. Assim, em principio,
estes contribuintes (ainda que sejam pequenas e médias empresas) teriam acesso aos
beneficios (OCDE, 2013, p. 47).

Interessante notar que ha uma nota de referéncia (nota de rodapé) no relatorio quanto a
este ponto especifico, no qual a OCDE apresenta uma justificativa a ser dada ao publico pelos
fiscos locais de paises onde somente sejam oferecidos o relacionamento cooperativo a grandes

empresas (OCDE, 2013, p. 54):

Em paises nos quais a relagdo aprimorada esta disponivel apenas para os maiores
contribuintes, ¢ importante explicar ao publico que isso ¢ justificado pela
complexidade dos assuntos dos grandes contribuintes (e pelos seus riscos
associados); e que as PMEs e outros que se mostram ,dispostos e capazes™ de
cumprir suas obrigacdes receberdo beneficios correspondentes, experimentando uma
atencdo menos intrusiva por parte do O6rgdo fiscal e uma certeza mais rapida.
(Tradugio livre).”

Para as pequenas e médias empresas, a OCDE propde o Tax compliance by design,
conforme seu estudo publicado em 2014. Como geralmente os fiscos ndo conseguem realizar
uma abordagem individual com as pequenas e médias empresas, € preciso que os fiscos se
adequem a realidade pratica deste segmento. Historicamente, para os negocios menores,
muitas vezes a maior causa da nao conformidade ¢ a falta de informacdo e conhecimento
sobre o sistema tributario. Contudo, com as novas tecnologias, em especial propiciadas pelo
avango dos softwares em nuvem, as pequenas e médias empresas passam a ter acesso a
sistemas sofisticados para gerenciamento dos seus negdcios. As informagdes e pagamentos
tornam-se cada vez mais digitais. A ideia por tras do tax compliance by design ¢ tornar uma
parte integrante destes sistemas, transmitindo por meio desses sistemas as informacgdes
tributarias e sobre pagamentos de impostos (OCDE, 2014, p. 11). Todavia, como se pode
inferir, ndo se trata de uma relagdo de compliance cooperativo.

Alicja Majdanska e Jonathan Leigh Pemberton (2019, p. 119) afirmam que para saber
se ha ou ndo violagdo a igualdade € preciso verificar a quem cabe a aplicacdo do principio da
igualdade, se ao legislador ou a administragdo tributaria. Em outras palavras, para os autores a
questdo seria analisar se o programa de conformidade tributaria trataria de questdes de

igualdade na lei (aplicavel a todos, inclusive ao legislador) ou igualdade perante a lei

*In those countries where the enhanced relationship is available only to the largest taxpayers, it is important to
explain to the public that it is justified by the complexity of large taxpayers* affairs (and of the associated risks);
and that SMEs and others who show themselves to be ,willing and able* to comply with their obligations will
receive corresponding benefits of experiencing less intrusive attention from the revenue body and earlier
certainty.
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(aplicavel a administracdo tributéria, que aplicaria a lei igualmente aos contribuintes).

Afirmam que ndo ¢ claro, no contexto de um programa de compliance cooperativo, se
o principio da igualdade como postulado ao legislador teria alguma relevancia. Isso porque a
experiéncia da maioria dos paises na implementacdo dos programas de conformidade ndo
envolveu mudangas na lei, j& que ndo se afeta o montante da tributacdo devida. O que
geralmente se altera € o processo de se chegar ao montante devido pelo contribuinte, ou seja,
sao mudancas procedimentais.Portanto, entendem que a concepcao formal da igualdade ¢ a
que merece atengdo com relagdo aos programas de compliance (Majdanska; Pemberton, 2019,
p. 120). O que importaria, portanto, ¢ se a administragdo tributdria aplica as leis em
conformidade com o principio da igualdade formal (Majdanska; Pemberton, 2019, p. 121).

Sobre os modelos de compliance cooperativo, reconhecem que ha vantagens
potenciais importantes aos contribuintes, sendo que usualmente o tratamento diferenciado ¢
concedido a contribuintes selecionados, normalmente limitado aos maiores contribuintes. Os
critérios para a selecdo dos contribuintes sdo quantitativos e qualitativos. Pelo critério
quantitativo, € estabelecido o tamanho do contribuinte que ira participar, normalmente os
maiores contribuintes em termos de montante de impostos pago. Ja o critério qualitativo
verifica se os contribuintes estdo dispostos a agir em conformidade, ser transparentes e
possuir um bom histérico perante o fisco. Além disso, devem possuir um controle interno
(governanca) que dé suporte ao seu compromisso a transparéncia e revelacao de informagdes
relevantes sobre praticas fiscais (Majdanska; Pemberton, 2019, p. 130).

Esta estrutura descrita por Majdanska e Pemberton se aproxima muito das previsdes
do Programa Confia, da Receita Federal do Brasil, em que a participacao ¢ restrita a apenas
grandes contribuintes, capazes de manter estruturas de controle interno que possam
apresentar, com transparéncia, e justificar os riscos tributarios.

Importante perceber que os programas analisados pelos autores acima ndo conferem
beneficios financeiros diretos aos contribuintes que aceitam participar do compliance
cooperativo. Nao ha qualquer reducao de aliquotas ou bases de calculo de tributos, de forma
que o montante a ser arrecadado deve necessariamente permanecer 0 mesmo, o que difere das
previsoes dos programas de conformidade da Receita Federal do Brasil, em que ha a previsao
de um bonus de adimpléncia que reduz em até 3% a aliquota da CSLL.

O proprio relatério da OCDE de 2013 ja deixa claro que o programa de compliance
cooperativo ndo deveria alterar o resultado da arrecadacgdo, implicando em uma tributagdo

mais favorecida ou mesmo diferente para o contribuinte (OCDE, 2013, p. 45). Majdanska e
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Pemberton (2019, p. 130), todavia, afirmam que ndo se pode negar que os programas tenham

beneficios indiretos. Para eles, a concessao de beneficios indiretos:

[A concessdo de beneficios indiretos] ¢ compativel com o proposito da legislacao
tributaria, ja que ela deve garantir o pagamento pontual do imposto no montante
correto. Trata-se da forma como a administracdo tributaria e os contribuintes
trabalham juntos para alcancgar esse objetivo. O compliance cooperativo visa injetar
confianga, entendimento mutuo e transparéncia nessa relacdo. Embora essas
vantagens parecam fortalecer o sistema tributario sem oferecer vantagens
econdmicas diretas aos contribuintes, ha alguns beneficios colaterais que podem ter
um efeito quantitativo na posi¢do financeira do contribuinte, como a redugéo dos
custos de conformidade e o aumento da certeza tributdria, o que reduzird a
necessidade de provisionar financeiramente para posi¢des fiscais incertas. O
impor‘gzgnte ¢ que o modelo ndo implica em vantagens fiscais diretas. (Traducdo
livre).

Em seu estudo, os autores examinaram os programas de conformidade cooperativa dos
Paises Baixos, da Italia e do Reino Unido, para verificar a sua adequagdo ao principio da
igualdade perante a lei, averiguando também sua adequacdo aos parametros da OCDE.
Embora a andlise comprove que hd grande compatibilidade dos programas com a igualdade,
afirmam que em alguns casos o design do programa pode gerar algumas duvidas (Majdanska;
Pemberton, 2019, p. 136), como no caso italiano em que hd a diminui¢ao das penalidades
aplicaveis (Majdanska; Pemberton, 2019, p. 139).

Os autores afirmam que os programas analisados sdo compativeis com o principio da
igualdade, mas que alguns casos podem suscitar duvidas, hipotese em que € necessario que
haja uma justificativa razodvel e objetiva para a quebra da igualdade. Apontam os objetivos
principais do programa de compliance como uma primeira justificativa, pois o programa
busca semear a confianga, entendimento mutuo e transparéncia, valores que sdo cruciais para
uma boa governanga corporativa. Também indicam que os beneficios para a administragdo
tributaria devem ser levados em consideracdo, pois o fisco pode confiar nas estruturas de
compliance dos participantes do programa e focar suas auditorias e fiscalizagdes nos
contribuintes de alto risco, resultando em maior eficiéncia (Majdanska; Pemberton, 2019, pp.

136-137).

It is compatible with the purpose of tax law, since it should secure the timely payment of the correct tax. It
addresses the way in which the tax administration and taxpayers work together to achieve that end. It aims at
injecting trust, mutual understanding and transparency into this relationship. Although these advantages seem to
strengthen the tax system without giving any economic advantages to taxpayers, there are some colateral benefits
that might have a quantitative effect on the taxpayer's financial position, e.g. decreased compliance costs and
increased tax certainty, which will reduce the need to make financial provision for uncertain tax positions. What
is important is that the model does not implyany direct tax advantages.
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Em conclusdao, Majdanska e Pemberton (2019, p. 139) alertam que os paises devem
focar na defini¢do de quais sdo os grandes contribuintes elegiveis para o programa, talvez por
algum critério atrelado a quantidade de obrigacdes legais que possuam. A linha que separa os
grandes contribuintes e os demais definird, ao final, se o programa atende ou nao ao principio
da igualdade.

Por fim, mas ndo menos importante, os programas devem garantir que os beneficios
concedidos aos contribuintes dentro dos programas de conformidade cooperativa sejam
proporcionais ao objetivo de melhorar a conformidade tributaria. A luz deste principio,
programas que oferecem algumas vantagens econdmicas diretas podem ser vistos como
controversos. Finalmente, enquanto os beneficios da conformidade cooperativa forem
limitados ao tratamento procedimental, os programas devem ser considerados proporcionais
(Majdanska; Pemberton, 2019, p. 140).

Neste ponto particular, por entender que a concessdo de beneficios diretos aos
contribuintes pode implicar violagdo a igualdade, os autores parecem divergir de Antonio
Lopo Martinez (2014, p. 338), para quem ¢ um equivoco dos legisladores brasileiros a
omissdo quanto a criagdo de mecanismos para estimular o compliance por meio da oferta de
recompensas ao contribuinte.

Grace Ladeira Garbaccio e Rogéria Vieira Nunes (2023, pp. 191-192), por sua vez,
justificam a disponibilidade de incentivos como uma forma de se estimular o comportamento
de conformidade, equilibrando os ganhos econdmicos pelo abandono de condutas fiscais

abusivas e evasivas dos contribuintes:

Explica-se a disponibilidade de incentivos ao contribuinte, ou a terceiros, como uma
forma de se equilibrar os ganhos econémicos diretos que vieram de condutas fiscais
abusivas e evasivas, em virtude da ndo quitagdo de tributos, visando dar estimulo ao
comportamento de compliance. Ao se impor penalidades e sangdes, ao contribuinte
infrator, ndose alcanga um crescimento no indice de compliance e, em determinadas
situagdes, o0 que se denota ¢ um efeito contrario.

No mesmo sentido, Vitallis (2019, p. 14) afirma que a disponibiliza¢do de incentivos
aos contribuintes justifica-se como forma de “equilibrar os ,ganhos™ econdmicos diretos
advindos do planejamento fiscal abusivo e da evasao fiscal, em decorréncia do ndo pagamento

dos tributos, com o objetivo de estimular a op¢do pelocomportamento de compliance”. E
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completa, mencionando que a conduta socialmente desejada dos contribuintes pode ser
incentivada por meio de recursos regulatorios como carrots e sticks®' (Vitallis, 2019, p. 16).

Os aspectos teoricos do principio da igualdade vistos no primeiro capitulo, quando
aplicados a realidade dos programas de conformidade, servem para que se verifique se o
tratamento desigual nestes programas pode ocorrer sem que haja violagdo ao principio. Para
isso, conforme o marco tedrico adotado neste estudo, alguns critérios devem ser atendidos
pela legislagdo que trata dos programas.

Primeiramente, deve-se verificar qual o elemento tomado como fator de discriminagao
e, ainda, a correlacdo logica abstrata entre este o fator de discriminagdo e a disparidade de
tratamento juridico conferida ao contribuinte. No caso dos programas de conformidade, o
elemento eleito para promover a desigualagdo entre contribuintes ¢ o seu comportamento
anterior, sua disposi¢do a transparéncia e sua regularidade fiscal.

A disparidade de tratamento juridico dada ao contribuinte pelo fisco ¢ da esséncia do
programa, ja que os contribuintes de melhor classificagdo, mais transparentes e que adotam
posturas de conformidade, passam a ter melhor relacionamento com as autoridades fiscais e
podem gozar de algumas vantagens. H4, ainda, estreita correlacdo logica entre o fator de
desigualacdo (comportamento do contribuinte) e a disparidade de tratamento juridico
(vantagens pela adesdo ao programa). Por isso, ndo se pode dizer que discriminagdo seja
gratuita ou fortuita (Mello, 2000, p. 39).

Além disso, esta correlagdo ldgica entre o comportamento do contribuinte e as
vantagens dos programas de conformidade tem respaldo constitucional (Mello, 2000, p. 43).
Isso porque a busca pela conformidade tem como objetivo por parte do fisco garantir a
arrecadagdo tributaria, primordial para a realizacdo das politicas publicas. O pretendido novo
paradigma da relacdo entre fisco e contribuintes procura possibilitar que ambas as partes
atuem de forma a garantir maior previsibilidade. Isso implica em maior certeza na
arrecadagdoe assertividade na fiscalizagdo, pelo lado do fisco e, para o contribuinte, mais
seguranca quanto a extensdo das obrigagdes e aprimoramento da capacidadede gerenciar
riscos tributarios (Monteiro, 2022, p. 424).

Assim, pode-se dizer que as contrapartidasdos programas de conformidade prestigiam
“situagdes conotadas positivamente ou, quando menos, compativeis com o0s interesses

acolhidos no sistema constitucional” (Mello, 2000, p. 42).

310 sistema de carrots e sticks baseia-se em premiar certas condutas desejadas e ameagar punigdo para outras
condutas indesejadas.
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Entretanto, a concessdo de beneficios diretos ¢ o cerne da preocupacao sobre a
violagdo do principio da igualdade, pois como mostram os programas europeus citados, assim
como o modelo da OCDE, em todos eles ha expressa proibicdo em se alterar o montante de
tributos arrecadado em virtude dos programas de compliance cooperativo.

Outra questdo que se coloca ¢ a classificagdo dos contribuintes conforme o seu grau de
risco. Enquanto na Europa estes riscos estdo nitidamente atrelados as informagdes prestadas e
questdes envolvendo planejamentos tributdrios agressivos, no Brasil, esta classificacdo ¢
relacionada com um grau maior ou menor de inadimplemento das obrigagdes tributarias. Este

assunto serd aprofundado no préximo capitulo.
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4 COMPLIANCE COOPERATIVO NO BRASIL

Nos capitulos anteriores, tratou-se do principio da igualdade, suas nuances e
complexidades, assim como a sistematizagao do Professor Celso Antonio Bandeira de Mello,
adotada como marco tedrico desta pesquisa. Além disso, foram analisadas as origens do
compliance para a garantia da integridade e conformidade das organizagdes.

Apresentou-se, também, as iniciativas no ambito tributario que deram origem a uma
alteracdo do relacionamento entre fisco e contribuintes, tornando-a menos repressiva € mais
cooperativa. Foi possivel verificar que, na maioria dos casos, as vantagens aos contribuintes
sdo indiretas, baseadas na certeza do recolhimento dos tributos apurados e na possibilidade de
didlogo com a administragdo tributaria, sem efetiva redu¢do do montante dos tributos a serem
arrecadados.

Essa diminui¢do na arrecadagdo, na visdo de autores europeus, pode configurar
violagdo a igualdade. J4 autores nacionais véem tal possibilidade de incentivo direto
financeiro como um incentivo aos bons contribuintes, muitas vezes desestimulados por
excessivos programas de anistia que conferem beneficios (em regra, descontos e
parcelamentos) justamente aqueles contribuintes em situa¢ao de non compliance

Neste capitulo, trataremos dos principais programas de compliance cooperativo no
Brasil, o ja implementado Programa “Nos Conformes” do estado de Sao Paulo e o Programa
Confia, da Receita Federal, ainda em fase de implementacdo. Por meio da andlise da
legislagao paulista, desde o seu tramite inicial na Assembleia Legislativa, serdo abordadas as
caracteristicas do programa e os principais tragcos da relagdo cooperativa entre contribuintes e
o fisco paulista.

Posteriormente, serdo analisados os instrumentos normativos que criaram o Programa
Confia da Receita Federal, bem como a forma como se desenvolveram as fases do programa e
o relacionamento entre fisco e contribuintes que permeou o desenvolvimento do programa
desde seu inicio. As inspiracdes nos modelos internacionais € as principais criticas e
diferengas também serdo objeto de anélise.

Como visto no capitulo anterior, os programas de compliance cooperativo da OCDE e
de paises europeus t€ém como objetivo principal o aprimoramento do relacionamento entre
fisco e contribuinte, diminuindo as distancias entre as partes € promovendo um ambiente de

maior harmonia e menos disputas sobre as questdes tributarias.

83



Neste sentido, as vantagens advindas para as empresas sdo entendidas como indiretas,
ou seja, terdo impacto nos resultados de longo prazo, por meio da diminui¢ao dos seus custos
de conformidade. Os programas de compliancecooperativo europeus, em geral, conferem aos
contribuintes maior certeza na apuracdo ¢ pagamento dos seus tributos, bem como na
verificagdo dos seus créditos ou ressarcimentos. Geralmente sdo criados canais para que o
fisco apresente de forma célere a sua posicdo a respeito de determinadas matérias submetidas
pelo contribuinte. Em compensagdo, os contribuintes devem compartilhar com o fisco uma
série de informacgodes ¢ estratégias, além das legalmente obrigatorias, em virtude do dever de
transparéncia existente em tais programas.

Pelo lado do fisco, as vantagens se baseiam no objetivo primordial de obter maior
quantidade de informagdes sobre as atividades do contribuinte, evitando comportamentos que
possam implicar em perda de arrecadacdo pela via de planejamentos tributarios agressivos.

No Brasil, contudo, as experiéncias com o objetivo de promover a conformidade até
entdo existentes (estaduais, municipais e federais) geralmente se limitam a concessdo de
beneficios para os contribuintes ou mesmo para os cidaddos em geral. Estas vantagens, além
disso, podem implicar na alteragdo direta do montante arrecadado, contrariando as diretrizes
da OCDE.

No contexto brasileiro, ¢ importante verificar a relacio de desconfianca mutua
existente entre fisco e contribuintes, o que tende a ser um dificultador da relagdo cooperativa.
Neste sentido, pesquisa realizada pela ABJ (2022, p. 166) em um universo de 129
entrevistados constituido de julgadores, auditores, analistas ou assistentes fiscais, advogados,
representantes do ente fazendario, contribuintes, contadores e outros,revela que a maioria, ao
ser questionada sobre a relacdo cooperativa entre fisco e contribuintes, revela discordancia ou

neutralidade, como demonstra o grafico a seguir:

84



Grafico 02 - Proporgao de pessoas que concordam, discordam ou sdo neutras com a ideia de que fisco
econtribuintes tém relagéo cooperativa

Juigador(a) |
[n=33]

Auditor(a), analista ou assistente fiscal |
[n=28)

Advogado(a) J
[n=28]

Representante do Ente Fazendario |
[n=18)

Contribuinte (PF ou PJ) J
[n=12)

Procurador(a) |
[n=§]

Outro(a) J
(n=4]

Contador(a) |
(n=4]
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Respondentes: 129

Fonte: Pesquisa Qualitativa Contencioso Administrativo ABJ, p. 166. ASSOCIACAO BRASILEIRA DE
JURIMETRIA. Diagndstico do contencioso tributario administrativo. Sdo Paulo: ABJ, 2022.
Disponivel em: https://abj.org.br/pdf/abj_bid 2022.pdf. Acesso em 10.09.2024.

Ha, portanto, um desafio de mudanga cultural a ser tratado, conforme ja alertava
Patricia Lamadrid (2020, p. 144) em sua dissertacdo de mestrado. A autora, por meio de
entrevistas com Auditores Fiscais e contribuintes, colheu declaracdes do tipo “a Receita busca
uma mudancga na sua relacdo com o contribuinte, mas isso ainda ndo ¢ uma realidade porque
nao ha maturidade dessa visdo na casa”.

No entanto, em seu trabalho ja foi possivel verificar a necessidade de mudanga, tendo
sido dito que por um Auditor que “a Receita tem consciéncia de que precisa reduzir litigios e
aumentar o nivel de confianga reciproca entre ela e os contribuintes”, pois “ndo da para
trabalhar no nosso modelo atual com ocontencioso que temos € com o prazo de vinte anos
para decidir um caso”, concluiu outro Auditor entrevistado (Lamadrid, 2020, p. 154).

Além disso, a resisténcia a mudanca internamente foi associada a uma barreira de
cultura organizacional, seja pela cultura “fiscalista” da RFB, em que ha o costume de
fiscalizar e penalizar, ou pela cultura burocratica, em que os servidores nao t€ém uma visao do
todo, focando apenas nas tarefas que realizam e nas metas que tem que atingir (Lamadrid,

2020, p. 156).
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Esta cultura parece estar sendo finalmente alterada. Neste sentido, destacam-se os
depoimentos dos envolvidos no projeto piloto do Programa Confia®’, bem como a forma
como foram construidas as suas bases, além das medidas posteriores que vém sendo
implementadas pela RFB, antes mesmo da promulgacdo de um marco legal para os programas
de conformidade. Tais medidas serdo abordadas ao longo deste capitulo.

Antes, porém, convém tratar das primeiras iniciativas para promog¢ao da conformidade
tributaria, as quais ocorreram por meio de programas nos quais os cidaddos (e ndo os
contribuintes), enquanto consumidores de produtos e servicos,sdo estimulados a exigir nota
fiscal. Geralmente, nestes programas héa algum tipo de contrapartida em retorno ao cidadao.
Por isso, tais iniciativas ndo podem ser entendidas como medidas de conformidade

cooperativa, como trataremos no topico a seguir.

4.1. Iniciativas de conformidade “nao cooperativa” no Brasil

Chamaremos de programas de conformidade “ndo cooperativa” aqueles que, de
alguma forma, buscaram incentivar a conformidade fiscal por meio da alteragdo de
comportamentos, seja dos contribuintes ou mesmo dos seus consumidores. Estes programas
geralmente atuam por meio da inducdo de comportamentos desejados via concessao de algum
beneficio aos cidaddos. Nao podem ser considerados programas de conformidade cooperativa
a medida que ndo buscam a alteragdo do relacionamento entre o fisco e o contribuinte de
direito dos tributos.

Normalmente esses programas sao atrelados a comportamentos dos consumidores que,
por meio das suas proprias agdes, determinam as agdes dos contribuintes, que passam a ter
atitudes mais cidadas relativas as obrigagdes tributarias. Os programas tém como fundamento
a promocdo da cidadania fiscal, mas ndo deixam de ter um viés também arrecadatorio. A
participagdo dos cidaddos na arrecadagdo tributdria ocorre por meio do efetivo controle do
cumprimento das obrigacdes (Folloni; Bubniak, 2017, p. 75).

O salto tecnologico apds a adog@o da nota fiscal eletronica, em 2005, possibilitou as
administragdes tributarias a otimizagdo dos instrumentos de arrecadagdo e fiscalizacdo. A
partir do uso das notas fiscais eletronicas, passou a ser desnecessario que o consumidor
guardasse as notas fiscais fisicas para posteriormente deposita-las em algum lugar para

conferéncia do fisco, com a finalidade de usufruir de beneficios dos programas. Entdo, a

32 RECEITA FEDERAL DO BRASIL, Piloto do Confia - Construindo um Programa de Conformidade para o
Brasil. Disponivel em:https://youtu.be/RF11uK25pnl?si=CzY4H0ekoUGMOgfz. Acesso em 10.10.2024.
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criacdo de programas para incentivar o consumidor a exigir a nota fiscal ficou mais facil
(Oliveira, 2016, p. 75).

Estes programas de conformidade “ndao cooperativa” sdo comuns no ambito dos
Estados e Municipios, pois tratam do combate a sonegagao de impostos estaduais (ICMS) e
municipais (ISS). André Folloni e Priscila Lais Ton Bubniak realizaram um estudo em que
procuraram avaliar como “programas de estimulo a cidadania fiscal” podem contribuir para a
criacdo de um ambiente de prevencao situacional e de cumprimento voluntario das obrigagcdes
tributarias, combatendo a sonegacao fiscal e aumentado a arrecadagao.

Tais programas sdo baseados na mudanca de perspectiva do papel do cidadao perante
a Administracdo Tributdria: tornam-se os consumidores parceiros na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigagdes tributdrias dos contribuintes, por meio de incentivos financeiros
e campanhas de conscientizacdo. Concluem os autores que a adocdo de estratégias
regulatorias diferenciadas, como a de facilitagdo e promogdo,sdo importantes para o
desenvolvimento de uma cultura de obediéncia, conscientizando o cidaddo enquanto
consumidor e contribuinte de fato, mas que requerem educacao fiscal (Folloni; Bubniak,
2017, p. 80).

O intuito destes programas ¢ compelir os contribuintes a cumprirem as obrigacdes
acessorias, especialmente a emissao das notas fiscais, aumentando a base de dados do fisco,
facilitando a posterior fiscalizagio e a cobranga dos tributos. Estados ¢ Municipios®® passaram
a se valer de técnicas de controle social para estimular os consumidores a exigir as notas
fiscais nas suas compras. Alguns dos beneficios concedidos aos cidaddos sdo créditos
calculados de acordo com um percentual do montante do imposto arrecadado ou a aquisi¢ado
de bilhetes eletronicos para a participacdo de sorteios de prémios em dinheiro (Folloni;
Bubniak, 2017, p. 81).

Entretanto, os autores alertam para a necessidade de também haver uma mudanca, por

meio de trabalhos sérios de educagdo fiscal, para que a exigéncia das notas fiscais nao se

3 Alguns exemplos citados por Folloni e Bubniak: os programas “Nota Fiscal Alagoana™/AL (Lei n.
6.991/2008), “Nota Fiscal Amazonense”/AM (Lei n. 4.174/15), “Sua Nota ¢ um Show de Solidariedade”/BA
(Lei n. 7.438/99), “Sua Nota Vale Dinheiro”/CE (Lei n. 13.568/04), “Nota Legal”’/DF (Lei n. 4.159/2008), “Nota
Fiscal Goiana”/GO (Lei n. 18.679/14), “Nota Legal”/MA (Lei n. 10.279/15), “Nota Fiscal Cidada”/PA (Lei n.
7.632/12), “Nota Parand”/PR (Lei n. 18.451/15), “Todos com a Nota”/PE (Lei n. 13.227/2007), “Nota
Piauiense”/PI (Lei n. 6.661/2015), “Nota Fiscal Gaucha”/RS (Lei n. 14.020/12), “Nota Legal Rondoniense”/RO
(Lei n. 2.589/2011), “Nota Fiscal Roraimense”/RR (Lei n. 1.013/15), “Nota Paulista”/SP (Lei n. 12.685/2007),
“Nota da Gente”/SE (Lei n. 7.000/2010),“TO Legal”/TO (Lei n. 3.072/16); os extintos programas ‘“Torpedo
Minas Legal’MG (instituido pelo Decreto n. 45.759/11 e extinto em 02.04.2015) e “Cupom Mania”/RJ
(instituido pelo Decreto n. 42.044/09 e extinto pelo Decreto n. 45.093/14). Quanto aos municipios, a titulo
exemplificativo, destacam-se: “Nota Paulistana”, do Municipio de Sdo Paulo/SP (Lei n. 14.097/05), “Boa Nota
Fiscal”, do municipio de Curitiba/PR (Lei n. 73/09), “Nota Carioca” do municipio do Rio de Janeiro/RJ (Lei n.
5.098/09), dentre outros.
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converta em “desestimulo a cidadania fiscal, passando o consumidor a exigir a nota fiscal tdo
somente porque possui um beneficio individual e imediato” (Folloni; Bubniak, 2017, p. 83).
Nessa situacao, grande parte do controle do contribuinte exercido pelo consumidor deixaria de
existir, pois o consumidor ndo teria qualquer preocupacdo em fases posteriores a emissao da
nota fiscal, como por exemplo,registrando reclamagdes em caso de auséncia de emissdo de
notas fiscais ou em casos de emissdo de com valores errados.

Portanto, Folloni ¢ Bubniak concluem que os programas de conformidade com este
formato sao apenas um ponto de partida e devem ser acompanhados de uma cultura de
cumprimento do dever de pagar impostos e de controle social da pratica de sonegacdo. Para
isso, sugerem o investimento também em programas de educacdo fiscal, voltados para a
participacao dos cidadaos nas decisdes sobre os investimentos do Estado (Folloni; Bubniak,
2017, p. 83).

Atualmente, 22 Estados e também o Distrito Federal possuem programas de
conformidade “ndo cooperativa” deste tipo>*, com algumas particularidades diferentes uns dos
outros, mas com essa mesma regra geral de atribuir ao consumidor o dever cidadao de exigir a
nota fiscal que, posteriormente, serd usada como meio para que se obtenha algum beneficio,
na maioria das vezes um sorteio de prémios ou créditos em outros tributos. Apenas os Estados
do Amapa, Rio de Janeiro, Roraima e Santa Catarina ndo possuem atualmente um programa

de incentivo a conformidade nestes moldes.

34 Q30 eles: Acre: Nota Premiada Acreana (https://notapremiadaacreana.ac.gov.br/home. Acesso em 14.09.2024);
Alagoas: Nota Fiscal Cidada (https://nfcidada.sefaz.al.gov.br/. Acesso em 14.09.2024); Amazonas: Nota Fiscal
Amazonense (https://nfamazonense.sefaz.am.gov.br/. Acesso em 14.09.2024); Bahia: Nota Premiada Bahia
(https://www.npb.sefaz.ba.gov.br/sistemas/nbpp/.Acesso em 14.09.2024); Ceard: Sua Nota Tem Valor
(https://suanotatemvalor.sefaz.ce.gov.br/.  Acesso em 14.09.2024); Distrito Federal: Nota Legal
(https://www.notalegal.df.gov.br/. Acesso em 14.09.2024); Espirito Santo: Nota Premiada Capixaba
(https://www.notapremiadacapixaba.es.gov.br/.Acesso em 14.09.2024); Goias: Nota Fiscal Goiana
(https://nfgoiana.sefaz.go.gov.br/nfg/cidadao/telaCidadao. Acesso em 14.09.2024); Maranhdo: Nota Legal
Maranhense  (http://notalegal.sefaz.ma.gov.br/. Acesso em 14.09.2024); Mato Grosso: Nota MT
(https://www.sefaz.mt.gov.br/notamt/inicio. Acesso em 14.09.2024); Mato Grosso do Sul: Nota MS Premiada
(https://www.notamspremiada.ms.gov.br/. Acesso em 14.09.2024); Minas Gerais: Nota Fiscal Mineira
(https://notafiscalmineira.fazenda.mg.gov.br/. Acesso em 14.09.2024); Para: Nota Fiscal Cidada
(http://nfc.sefa.pa.gov.br/. Acesso em 14.09.2024); Paraiba: Nota Cidada (https://notacidada.pb.gov.br/. Acesso
em 14.09.2024); Parana: Nota Parana (https://www.notaparana.pr.gov.br/. Acesso em 14.09.2024); Pernambuco:
Nota Fiscal Solidaria (https://www.ma.gov.br/noticias/governo-lanca-nota-solidaria-e-edital-com-mais-de-300-
kits-do-mais-
renda#:~:text=0%20Govern0%20do%20Maranh%C3%A30%20realizou,sa%C3%B Ade%2C%?20esporte%20e
%200utras%20%C3%A 1reas.. Acesso em 14.09.2024); Piaui: Nota Piauiense
(https://antigo.pi.gov.br/servicos/nota-piauiense/. Acesso em 14.09.2024); Rio Grande do Norte: Nota Potiguar
(https://np.set.rn.gov.br/portal/#/home. Acesso em 14.09.2024); Rio Grande do Sul: Nota Fiscal Gaucha
(https://nfg.sefaz.rs.gov.br/site/index.aspx. Acesso em 14.09.2024); Rondoénia: Nota Legal Rondoniense
(https://notalegal.sefin.ro.gov.br/. Acesso em 14.09.2024); Sdo Paulo: Nota Fiscal Paulista
(https://portal.fazenda.sp.gov.br/servicos/nfp/Paginas/Sobre.aspx. Acesso em 14.09.2024); Sergipe: Nota da
Gente  (https://notadagente.sefaz.se.gov.br/.  Acesso em  14.09.2024);  Tocantins: TO  Legal
(https://www.to.gov.br/sefaz/to-legal/3fse4bt7touo. Acesso em 14.09.2024).
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Analisando os resultados do programa Nota Fiscal Paulista, no periodo entre janeiro
de 2005 a abril de 2010, Enlinson Mattos, Fabiana Rocha e Patricia Toporcov (2013, p. 118)
verificaram que houve um aumento entre 5% e 10% na arrecadacdo de ICMS no setor
terciario em termos reais, quando comparado com estados que ndo instituiram programas
relacionados. Ao comparar o montante do aumento de arrecadacdo, descontando-se os
prémios concedidos, verificou-se um aumento de menos de 2% na arrecadagdo média no setor
terciario de Sao Paulo, o que pode indicar, segundo os autores, que uma boa parcela dos
estabelecimentos ja concedia a nota fiscal aos consumidores independentemente do programa.

Por outro lado, Getulio Tito Pereira de Oliveira (2018, p. 114), ao pesquisar um grupo
de 10 varidveis comportamentais de uma amostra de 391contribuintes em Fortaleza-CE, a
partir da campanha municipal “Sua Nota Vale Dinheiro”, verificou que houve a
conscientizacdo tributaria dos cidaddos em uma propor¢do que varia de 2,02% a 5,99% da
populacdo dos participantes ativos do programa. O autor também verificou que os individuos
conscientizaveis (ndo conscientes)’® representam 89,51% de toda a populagio pesquisada e,
além disso, que 88,92% dos contribuintes permanecem ndo conscientes, mesmo participando
da campanha ha mais de 2 anos. Assim, constatou-se que mesmo aqueles que participam do
programa ha algum tempo ndo se tornaram cidaddos conscientes. Os dados, portanto, mais
uma vez apontam para uma conscientizagdo limitada por meio de programas deste tipo.

Em sua dissertacdo de mestrado, Getalio Tito Pereira de Oliveira (2016, p. 108)
verificou que 29,3% dos participantes admitiram que raramente ou nunca exigiam o
documento fiscal antes da campanha. De forma contraria,48,8% dos pesquisados afirmaram
sempre pedir a nota fiscal mesmo antes do programa, enquanto 21,9% exigiam a nota fiscal as
vezes. Isso demonstraria, segundo o autor, que uma quantidade significativa de cidadaos ja
exercia a conduta de exigir a nota fiscal e, portanto, ficaram alheios & influéncia do programa.

Concluiu o autor, entdo, que programas desta natureza refor¢am positivamente a
conduta do participante por meio do apelo racional advindo dos beneficios (prémios,
ingressos para eventos e dinheiro), atendendo também as exigéncias racionais por parte do
fisco, no sentido de potencialmente aumentar a arrecadacdo. Mas refor¢a que o processo de
educacao fiscal ¢ decisivo para a constru¢do de uma conduta consciente, que perdure mesmo

sem os beneficios do programa (Oliveira, 2016, pp. 132-133).

*Neste estudo, considerou-se como consciente o individuo que respondeu “sempre” ou “quase sempre” para
b
pelo menos uma das variaveis do Grupo “Conscientizagdo da fungdo social do tributo”, que eram as seguintes:
(1) Sempre pede nota fiscal nas compras; (ii) Sempre pede nota para garantir direitos do consumidor; (iii) Pede
nota porque ¢ importante para a arrecadacao de impostos; (iv) Pede nota porque ¢ importante para a sociedade.
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Estes programas, como se pode verificar, ndo buscam uma mudanga estrutural na
relacdo entre fisco e contribuintes, até porque ndo sao diretamente focados nos contribuintes
de direito. A conformidade ¢ uma consequéncia da mudanga de comportamento dos cidadaos
consumidores, que passam a exigir dos contribuintes a emissao da nota fiscal. Também nao ¢
possivel dizer que os cidaddos ou mesmo os contribuintes estejam realmente convencidos da

necessidade da emissdo da nota fiscal.
4.2. O programa “Nos Conformes”
4.2.1. Origens e inspiracao

O Programa “Nos Conformes” do Estado de Sdo Paulo foi a primeira iniciativa de
conformidade cooperativa que se tem noticia no territorio brasileiro. A Secretaria da Fazenda
de Sao Paulo (SEFAZ-SP) assumiu um papel de protagonista, desde a sua concepcdo ¢ o
tramite do projeto de lei na Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo, como relatam
Humberto Eustaquio César Mota Filho, Eduardo Almeida Mota e Luciano Quinto Lanz
(2019, pp. 207-210).

A SEFAZ-SP obteve sucesso na formacao da necessaria coalizao para a aprovacao de
um projeto tao inovador, definindo as agendas, “por meio do dialogo e da criagcdo de lagos de
confianga entre entidades empresariais, institui¢des politicas, sociedade civil e entidades
representativas dos fiscais” (Mota Filho; Mota; Lanz, 2019, p. 215).

Interessante notar que os autores revelam que antes da elaboracdo e no tramite do
projeto de lei, foram chamados a participar por meio de reunides, palestras e simpdsios
diversas entidades, tais como a Federagdo das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP),
Instituto de Direito Publico de Sao Paulo (IDP), Centro de Cidadania Fiscal (CCiF) e o
movimento VIVA, capitaneado pela Associacdo dos Agentes Fiscais de Rendas do Estado de
Sao Paulo (AFRESP) (Mota Filho; Mota; Lanz, 2019, p. 207).

Logo no artigo 1° da Lei que criou o programa36, jé se revela o intuito de gerar uma
alteragdo do relacionamento tradicional existente entre o fisco € os contribuintes, nos

seguintes termos:

**SA0 PAULO (SP). Lei Complementar n° 1.320 de 06 de abril de 2018. Institui o Programa de Estimulo a
Conformidade Tributéria - "Nos Conformes", define principios para o relacionamento entre os contribuintes e o

Estado de Sao Paulo e estabelece regras de conformidade tributaria. Sao Paulo, Sao Paulo, 06 de abril de 2018.
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Artigo 1° - Esta lei complementar cria condi¢des para a constru¢do continua e
crescente de um ambiente de confianga reciproca entre os contribuintes e a
Administracdo Tributdria, mediante a implementacdo de medidas concretas
inspiradas nos seguintes principios:

I - simplificacdo do sistema tributario estadual,

II - boa-fé e previsibilidade de condutas;

IIT - seguranga juridica pela objetividade e coeréncia na aplicacdo da legislacdo
tributaria;

IV - publicidade e transparéncia na divulgac@o de dados e informagdes;

V - concorréncia leal entre os agentes econdmicos.

Paragrafo unico - Os principios estabelecidos no "caput" deste artigo deverdo
orientar todas as politicas, as a¢des e os programas que venham a ser adotados pela
Administragdo Tributaria. [Os grifos foram acrescentados].

Percebe-se, pela redacdo da norma acima, que estdo presentes muitas das
recomendagdes da OCDE?’, como se pode verificar nos incisos II, IIl e IV. A efetiva
aplicagdo destes principios tem potencial para criar um ambiente de confianga reciproca entre
fisco e contribuintes, pois segundo a norma, eles deverdo orientar todas as politicas, a¢des e

programas a serem adotados pela Administracdo Tributaria paulista.

4.2.2. A classificacdo dos contribuintes

Para a implementacdo do Programa “Nos Conformes” foi criada uma regra para
segmentacdo dos contribuintes do ICMS conforme o seu perfil de risco. Esta segmentacao
sera realizada de oficio pela Secretaria da Fazenda, conforme as regras de classificacdo dos
contribuintes de acordo com o grau de regularidade das suas obrigagdes tributarias (principal
e acessorias) e também daquelas empresas com as quais se relaciona.

A classificacdo de contribuintes conforme o seu grau de risco ¢ uma das principais
estratégias a serem realizadas pelo fisco no desenvolvimento dos seus programas de
conformidade cooperativa, como exemplificam os programas do Reino Unido e Espanha
tratados anteriormente, respectivamente nos topicos 2.3.1.3 e 2.3.1.4 deste trabalho. E por
meio da classificagdo de risco dos contribuintes que o Estado podera gerenciar seus riscos
para melhor aplicacdo dos seus recursos (OCDE, 2013, p. 41).

Conforme afirma a Auditora Fiscal da Receita Federal Patricia Lamadrid, em sua
dissertacdo de mestrado, deve ser desenvolvido um sistema de avaliagdo de riscos que
considere a consequéncia e a probabilidade da ndo-conformidade, no qual os riscos seriam

priorizados através de uma matriz. Além disso, ¢ fundamental o gerenciamento dos dados e

37 Inclusive, a este respeito, a exposicdo de motivos do projeto de lei complementar foi expresso ao mencionar
que adotaria a metodologia da OCDE.
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informacdes, de acordo com sua adequacdo, acurdcia, além do uso de sistemas para sua
analise (Lamadrid, 2020, p. 89).

O gerenciamento de riscos dos contribuintes ¢ elemento essencial em programa de
compliance cooperativo, mas sua utilizagdo ndo se limita a esta area. Por exemplo, nas
transacdes tributarias, a Portaria PGFN n. 6.757, de 29 de julho de 2022, em seus artigos 19 e
seguintes, estabelece critérios para classificagdo do grau de recuperabilidade dos créditos
tributarios dos contribuintes, para permitir a concessdo de descontos ou nao nas transacoes
(PGFN, 2022).

Percebe-se, pois, que a classificacdo de riscos € uma importante ferramenta de controle
e fiscalizacdo que ja vem sendo utilizada pelo fisco e o Programa “Nos Conformes” pressupde
esta classificacdo dos contribuintes. Assim, atribui-lhes notas, conforme o maior ou menor
grau de regularidade das suas obrigagdes tributarias (principal e acessoOrias) e também
daquelas empresas com as quais se relaciona. Vale lembrar que o programa trata unicamente

da tributagdo pelo ICMS.

4.2.2.1. Critérios e categorias para a classificacdo dos contribuintes

Na legislacdo paulista do “Nos Conformes”, os critérios observados para a
classificacdo dos contribuintes sdo: (i) obrigagdes pecuniarias tributarias vencidas e ndo pagas
relativas ao ICMS; (ii) aderéncia entre escrituragdo ou declaragdo e os documentos fiscais
emitidos ou recebidos pelo contribuinte; e (iii) perfil dos fornecedores do contribuinte,
conforme enquadramento nas mesmas categorias € pelos mesmos critérios de classificacao.

Através desta classificagdo os contribuintes serdo incluidos nas categorias “A+”, “A”,
“B”, “C”, “D”, “E” e “NC” (Nao Classificado, que tem carater transit(')ri038). A classificacao é
o resultado da aplicacdo dos critérios de forma combinada, podendo ser levado em
considera¢do também o porte da empresa e a sua atividade econdmica, segundo a propria lei

complementar™. O Decreto n. 64.453, de 06 de setembro de 2019, que regulamentou a lei,

*¥Lei Complementar n. 1.320/2018, Art. 5°. [...]
§ 4° - O enquadramento na categoria "NC" (Nao Classificado) tera carater transitorio:
1 - em funcdo da necessidade de implantagdo gradual do sistema de classificagao;
2 - quando do inicio das atividades do contribuinte;
3 - quando se tratar de fornecedor estabelecido no exterior;
4 - nas demais hipoteses previstas em regulamento.
*Lei Complementar n. 1.320/2018, Art. 5°. [...]
§ 5° - A classificagdo sera o resultado da aplicagdo combinada dos critérios previstos nesta lei complementar,
conforme dispuser o regulamento, que também podera levar em consideragdo o porte empresarial € o segmento
da atividade econdmica do contribuinte.
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traz as regras para a classificagdo dos contribuintes em seu Anexo 1. Sdo atribuidas notas de 1
a 5 para cada critério, conforme o grau de atendimento dos requisitos pelo contribuinte e,
posteriormente, ¢ calculada a média aritmética das notas para se chegar ao resultado final.

Pelo critério das “obrigagdes pecuniarias vencidas e ndo pagas relativas ao ICMS”, o
contribuinte que ndo tiver obrigacdo tributaria vencida ou que tenha obrigacdes vencidas e
com atraso inferior a 60 dias serd enquadrado na categoria “A+”, se o atraso superar 60 dias e
for inferior a 90 dias serd enquadrado na categoria “A” e assim por diante, até a categoria
“D”, em que o atraso deve ser superior a 180 dias.

Ja o critério da “aderéncia entre escrituragdo ou declaracdes e os documentos fiscais
emitidos pelo contribuinte ou a ele destinados” verifica a aderéncia entre os valores indicados
nos documentos fiscais emitidos pelo contribuinte, bem como os documentos fiscais a ele
destinados, em comparacao aqueles regularmente lancados em sua escrituragdo fiscal ou por
ele declarados. Assim, se o grau de aderéncia for superior a 98%, serd enquadrado na
categoria “A+”, se for maior de 96% e inferior a 98%, sera enquadrado na categoria “A”, e
assim por diante. Na categoria “D”, neste caso, ficardo os contribuintes com grau de aderéncia
inferior a 90%.

Interessante notar que a Lei Complementar prevé a utilizacdo de 3 critérios, mas o
regulamento que estabeleceu as regras para a categorizagdo dos contribuintes ndo tratou do
critério relativo ao “perfil de fornecedores do contribuinte” (Campos, 2020, p. 72), o que
também foi observado por Jorge Martinho (2023, pp. 185-186). Certamente este € o critério
mais controverso, pois segundo o art. 9° da Lei Complementar, deve ser analisado o
percentual de entradas de mercadorias e servigos tributados pelo ICMS, nos estabelecimentos
do contribuinte, provenientes de fornecedores classificados nas categorias “A+”, “A”, “B”,
“C”e“D”.

Assim, o contribuinte com no minimo 70% do valor total de suas entradas
provenientes de fornecedores classificados nas categorias “A+” ou “A”, € no maximo 5% na
categoria “D” serd classificado na categoria “A+”. Ja aquele contribuinte com menos de 40%
do valor total de suas entradas provenientes de fornecedores classificados nas categorias
“A+”, “A” ou “B”, ou mais de 30% na categoria “D”, serd classificado na categoria “D”.

A controvérsia, nesta categoria, além de envolver a propria “penalizacdo” do
contribuinte que se relacionar com fornecedores de categorias de conformidade mais baixas,

também envolve um problema de possivel a Constitui¢do, ao se estabelecer que fornecedores
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de outros estados podem ser classificados na categoria “D”, caso ndo forne¢am informagdes
ao fisco paulista®.

De fato, ndo se afigura razoavel penalizar, por meio da diminui¢cdo do seu rating,
contribuintes que possuam fornecedores com outros fornecedores que tenham baixa
classificagdo no programa. Em que pese denotar nitido incentivo para que os contribuintes
exijam a conformidade em toda a sua cadeia de produgdo, a legislagdo deve prever alguma
forma de amenizar a penalizacdo direta do adquirente de fornecedores com pior
classificacdo.Neste sentido, Caio Augusto Takano (2022, p. 305) entende que esta medida
seria sobremodo restritiva a livre iniciativa e consistiria em verdadeira sanc¢ao politica.

Além disso, a classificacdo de fornecedores de fora do estado de Sao Paulo
diretamente na categoria “D” ¢ uma nitida afronta ao que dispde o art. 152 da Constituicao,
pois estabelece diferencga tributdria entre bens e servigosem razao de sua procedéncia ou
destino. Talvez em virtude dessas polémicas este critério ndo chegou a ser regulamentado no
Decreto n. 64.453/2019.

O Anexo I do Decreto que regulamenta a lei complementar estabelece a pontuagdo
necessdria para a classificagdo em cada uma das categorias de contribuintes, levando em

consideragdo apenas os dois primeiros critérios previstos na Lei, conforme a tabela a seguir:

CLASSIFICACAO FINAL DO|MEDIA ARITMETICA SIMPLES DAS
CONTRIBUINTE 2 (DUAS) NOTAS

"A+" 5

"A" Maior ou iqual a 4 e menor que 5
"B" Maior ou iqual a 3 e menor que 4
e Maior ou igual a 2 e menor que 3
D" Maior ou iqual a 1 e menor que 2
“E" Menor que 1

Fonte: SAO PAULO, Decreto n. 64.453, de 06 de setembro de 2019. Anexo I.

* Lei Complementar n. 1.320/2018, Artigo 10 - A Secretaria da Fazenda podera estabelecer procedimento
proprio para cadastramento de contribuintes do ICMS estabelecidos em outras unidades federadas que fornecam
mercadorias e servigos a contribuintes estabelecidos no Estado de Sdo Paulo, para transmissdo eletronica de
informagdes fiscais.
§ 1° - A transmissdo de informagdes sera providenciada diretamente pelo proprio fornecedor ou por meio de
convénio celebrado entre a Secretaria da Fazenda e o 6rgéo responsavel pela administragdo tributaria da unidade
federada de origem.
§ 2° - As informagdes transmitidas serdao utilizadas exclusivamente para a classificacdo do fornecedor em uma
das categorias referidas no artigo 5°.
§ 3° - No caso de falta de transmissdo de informacdes do fornecedor, sera adotada automaticamente a
classificag@o na categoria "D".
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4.2.3. Contrapartidas aos contribuintes

As contrapartidas aos contribuintes da categoria “A+” sdo considerdveis, como se

extrai do art. 16, inciso I, da Lei Complementar n. 1.320/2018:

a) acesso ao procedimento de Analise Fiscal Prévia, referido no artigo 14 desta lei
complementar;

b) autorizagdo para apropriag@o de crédito acumulado, observando-se procedimentos
simplificados, na forma e condigdes estabelecidas em regulamento;

c) efetivag@o da restituicdo do imposto recolhido por substitui¢@o tributaria quando
ndo se efetive o fato gerador ou se efetive com valor menor, observando-se
procedimentos simplificados, na forma e condigdes estabelecidas em regulamento;
d) autorizacdo para pagamento do ICMS relativo a substituicdo tributdria de
mercadoria oriunda de outra unidade federada, cujo valor do imposto ndo tenha sido
anteriormente retido, mediante compensag@o em conta grafica, ou recolhimento por
guia especial até o dia 15 do més subsequente;

e) autorizagdo para pagamento do ICMS relativo a importagdo de mercadoria
oriunda do exterior, mediante compensacdo em conta grafica;

f) renovagdo de regimes especiais observando-se procedimentos simplificados, na
forma e condigdes estabelecidas em regulamento;

g) inscricdo de novos estabelecimentos do mesmo titular no cadastro de
contribuintes observando-se procedimentos simplificados, na forma e condigdes
estabelecidas em regulamento;

h) transferéncia de crédito acumulado para empresa ndo interdependente,
observando-se procedimentos simplificados, na forma e condi¢des estabelecidas em
regulamento, desde que gerado em periodo de competéncia posterior a publicacdo
desta lei complementar, respeitado o limite anual previsto em regulamento;

Em linha com as recomendacdes da OCDE, ndo ha no Programa ‘“Nos Conformes”
qualquer redu¢do do montante arrecadado em funcdo da fruig¢do dos beneficios pelos
contribuintes.

As contrapartidas relacionam-se com os propdsitos do programa, de constru¢do de um
novo paradigma na relagdo entre fisco e contribuintes, como ocorre no procedimento de
andlise fiscal prévia, medida que permite a autorregulariza¢do do contribuintes sem o risco de
contra ele ser lavrado um auto de infracdo ou que haja a imposi¢do de multa. As demais
contrapartidas revelam o intuito de buscar a agilidade por parte da Administracdo Tributaria
no trato dos processos administrativos de interesse do contribuinte bem avaliado.

No entanto, Gabriela Cabral Pires (2022, p. 80) critica a auséncia de consideracio
sobre a boa-f¢ do contribuinte na promog¢ao do seu enquadramento na classificagdao legal.
Argumenta a autora que eventual enquadramento equivocado de um contribuinte na categoria

“B” poderia implicar em seu desestimulo, j& que esta categoria ndo usufrui do beneficio da
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“analise fiscal prévia™*' (que ¢ disponivel apenas para as categorias “A” ¢ “A+”). Com isso,
este contribuinte ndo poderia evitar autuacdes e multas, como aqueles enquadrados nas
categorias “A” e “A+”, que possuem acesso a “analise fiscal prévia”.

Contudo, os critérios da legislacdo paulista sdo objetivos e trazer um elemento
subjetivo para a analise (boa-f¢), como pretende a autora, poderia implicar em ampliagdo do
contencioso justamente para se averiguar se determinados atos teriam sido praticados com ou
sem boa-fé. Ademais, a legislacdo prevé procedimentos para a revisdo da classificacao do
contribuinte que eventualmente esteja classificado em uma categoria equivocada.

Bruno Rezende Pimenta e Filipe Casellato Scabora (2023, p. 110), a seu turno,
criticam o aparente progressismo das previsdes da legislacio sobre a conformidade
cooperativa paulista. Para os autores, ha restricdo aos direitos dos contribuintes classificados
nas categorias de menor conformidade, eis que os beneficios, as simplificagdes e a confianga
sdo depositadas somente nos contribuintes mais bem classificados. E argumentam que os
beneficios seriam representativos de direitos ja assegurados a todos pela legislagdo anterior.

Entretanto, ao contrdrio do que mencionam os autores, os beneficios do Programa
“Nos Conformes” ndo sdo meramente direitos anteriormente assegurados pela legislagdo. Por
exemplo, a Analise Fiscal Prévia ¢ uma medida sem precedentes em nenhuma legislagdo
anterior. Além disso, € importante se verificar que o objetivo maior da legislagdo € a alteracao
do comportamento dos contribuintes, visando a conformidade. O que se pretende ¢ a busca de
uma melhor classificagdo da maior quantidade possivel de contribuintes, de forma que o

Estado ndo precise manter complexas fiscalizacdes e contencioso administrativo e judicial.

4.2.4. Questionamentos ao programa

Apesar das previsdes de publicidade acerca da classificacdo dos contribuintes, a
maioria das empresas ndo autorizou a divulgagdo da sua classificacdo, conforme adverte
Flavio Vilela Campos (Campos, 2020, p. 72). Até o fim da sua pesquisa, o autor verificou que
ndo foram identificados litigios sobre o programa referentes a classificagdo dos contribuintes,

pois “hasta el momento no se implementaron ni el criterio de clasificacion por el perfil del

*I Nos termos da Lei Complementar Estadual n° 1.320/2018: “[...] Analise Fiscal Prévia - AFP, consistente na
realizagdo de trabalhos analiticos ou de campo por Agente Fiscal de Rendas, sem objetivo de lavratura de auto de
infragdo e imposi¢do de multa”.

96



proveedor, ni beneficios a los contribuyentes de bajo riesgo™**(Campos, 2020, p. 72). Para o
autor, isso poderia diminuir o interesse dos contribuintes em obter uma melhor classificacao.

A auséncia de questionamentos relevantes por parte de contribuintes no Poder
Judiciario®leva a crer que as vantagens a cada categoria de contribuintes, de fato, nio sdo
suficientes para justificar a propositura de uma demanda judicial e que a classificagdo em
categorias mais baixas parece ndo gerar grandes prejuizos aos contribuintes.

Interessante o questionamento formulado pelo Grupo de Pesquisa sobre Jurisprudéncia
do Tribunal de Impostos e Taxas de Sao Paulo (TIT-SP) do NEF/FGV Direito-SP, sobre a
necessidade ou ndo de ser o contribuinte paulista intimado para regularizar suas pendéncias
tributarias antes de ser autuado, no ambito do Programa “Nos Conformes”(Vilas Boas, 2022).

Conjugando os principios do programa com a disposi¢do do art. 14 da Lei
Complementar, que prevé que o contribuinte poderd “ser notificado sobre a constatacdo de
indicio de irregularidade”, o grupo de pesquisadores entendeu que seria um direito do
contribuinte ser notificado para se autorregularizar antes do procedimento de fiscalizagdo e
autuagio.

Entretanto, ao analisar julgados do Tribunal de Impostos e Taxas de Sdo Paulo (TIT-
SP), verificou-se que os autos de infracdo foram mantidos, mesmo sem que tenha ocorrido a
intimac¢ao do contribuinte para se autorregularizar. Os argumentos do TIT-SP sdo no sentido
de que nao teria havido regulamentacao da Lei Complementar quanto a aos critérios para esta
intimagdo ocorrer, além do fato de que eventuais retificagdes por parte do contribuinte
somente serem possiveis antes de iniciado um procedimento fiscal. Também € invocado o
argumento de que a abertura do prazo seria uma faculdade da autoridade fiscalizadora e que
esta faculdade ndo implicaria em tratamento distinto entre os contribuintes, pois a propria lei
que instituiu o programa criou uma classificacdo dos contribuintes conforme o seu grau de
aderéncia as obrigagdes tributarias. Além disso, também € suscitada a impossibilidade de

. . ~ . e A e .44
retroatividade da lei para autuacdes anteriores a vigéncia da lei™ .

42 , - . . . ~
[...] at¢ o momento ndo se implementaram nem o critério de classificacdo pelo perfil do fornecedor, nem

beneficios aos contribuintes de baixo risco (tradugao livre).

# Pesquisas realizadas no periodo entre janeiro e setembro de 2024, no sistema de buscas do site do Tribunal de

Justica de Sao Paulo, utilizando os termos “nos conformes” (entre aspas) revelam que os questionamentos

voltam-se, em sua maioria, contra o enquadramento como devedor contumaz ou questdes nao relacionadas a

classificag@o dos contribuintes.

* Os acordaos discutidos neste estudo decorrem dos seguintes autos de infragdo e imposi¢io de multa:

AIIM n° 4.093.452-4, Décima Sexta Camara Julgadora, relator Argos Magno de Paula Gregorio, julgado em

5/12/2018;AIIM n° 4.107.889-5, Décima Camara Julgadora, relator, Raphael Zulli Neto, julgado em

16/1/2019;AIIM n°® 4.107.873-1, Décima Camara Julgadora, relatora Fabiane de Souza Araujo Botechia, julgado

em 27/2/2019;AIIM n° 4.110.928-4, Décima Terceira Camara Julgadora, relator Inacio Kazuo Yokoyama,

julgado em 29/3/2019;AIIM n° 4.113.648-2, Quinta Camara Julgadora, relator Silvio Ryokity Onaga, julgado em
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A titulo de exemplo, para demonstrar que o pensamento dos julgadores do TIT-SP nao
se encontra alinhado com os principios da conformidade cooperativa, veja-se o trecho a seguir
do Acordao proferido no AIIM n. 4.123.932-5, julgado em 25.11.2020, da Oitava Camara
Julgadora do TIT-SP:

Um dos grandes objetivos da LEI COMPLEMENTAR de CONFORMIDADE
FISCAL, reside na moderniza¢do do sistema de relacionamento entre o fisco ¢ os
contribuintes, deixando, assim, de lado, o antigo modelo de fiscalizacdo e autuagdo
fiscal, via lancamento, para substitui-lo, por um sistema de monitoramento e
autorregulagdo, buscando estreitar as relagdes existentes entre ofisco e o contribuinte
além de facilitar o cumprimento das obrigacdes fiscais, bem como busca reduzir a
inadimpléncia e melhorar significativamente o ambiente de negdcios, para a massa
de contribuintes paulistas. [...]

Todavia, ndo obstante o argumento da interessada, ¢ o conceito da norma relativa a
CONFORMIDADE FISCAL, fica patente, no caso que ndo ha mais de se falar em
espontaneidade do contribuinte, bem como nao ha mais de se falar em conformidade
quando ja constituido o credito tributario, [...].

Assim, afasto,0 argumento relativo a aplicagdo da LEI COMPLEMENTAR,
correspondente 8 CONFORMIDADE FISCAL, por ndo ver possam suas regras,
serem, no presente caso, aplicadas (Sic).Assim, ¢ que ndo obstante os argumentos da
interessada, conforme constato dos seus argumentos, notadamente em grau de seu
RECURSO ORDINARIO, a interessada alega que o Estado devia ter orientado a
empresa, conforme a normatizacdo da LC n°1320/2018, que instituiu o Programa de
Estimulo a Conformidade Tributaria. Como nio foi demandada neste sentido, teria
ficado impossibilitada de corrigir suas irregularidades. Sem razdo a Recorrente. [...]
Assim, poderia ter antes da notificagdo a recorrente, ao constatar que o imposto nédo
foi recolhido ao real sujeito ativo, FAZE-LO.Porém, assim ndo procedeu, preferiu
esperar ou aguardar a acdo a ser adotada pelo fisco.

Concordamos com a critica de Vilas Bodas, pois, como se pode verificar, as
justificativas acima sdo totalmente contrarias aos objetivos de um programa de conformidade
cooperativa. Se, entre os principios basilares do programa conforme o art. 1° da Lei
Complementar, encontra-se a criacdo de condi¢des para a construcdo continua e crescente de
um ambiente de confianca reciproca entre os contribuintes € a Administragdo Tributaria, este
entendimento e suas justificagdes sdo tendentes ao completo afastamento das partes e na perda
da credibilidade da propria administragdo tributaria e do programa em si, cuja aplicabilidade
poderia ficar restrita e sujeita ao arbitrio de alguns agentes fiscais.

Em uma hipdtese em que a irregularidade seja detectada pelo fisco, de oficio, seria
impositivo que fosse dada ao contribuinte de qualquer classificacdo a oportunidade para sanar

0 equivoco, como medida que visa a preservagdo da boa-fé e previsibilidade das condutas,

9/5/2019;AIIM n° 4.121.812-7, Décima Quita Camara Julgadora, relator Alexandre dos Santos Dias, julgado em
22/11/2019;AIIM n° 4.123.932-5, Oitava Camara Julgadora, relator Raphael Zulli Neto, julgado em
25/11/2020;AIIM n°® 4.127.550-0,Terceira Camara Julgadora, relatora Luciana Cristina da Silva Vendramini,
julgado em 23/2/2021.
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além de atender aos objetivos da seguranca juridica. Nao se trata aqui, frise-se, de um
beneficio aos contribuintes que fazem jus a Analise Fiscal Prévia, mas de uma atuacdo de
iniciativa do proprio do fisco. Desta forma, a atuagcdo deveria ser uniforme, seja qual for a
classificagdo do contribuinte (Vilas Boas, 2022).

Em que pese o art. 142, paragrafo unico, do CTN estabelecer que o langamento
tributario ¢ uma atividade vinculada e obrigatdria, a legislacdo do Programa “Nos Conformes”
estabelece diretrizes, em seu art. 2°, entre as quais estd a de “facilitar e incentivar a
autorregularizagao ¢ a conformidade fiscal”, além de “aperfeicoar a comunicacao entre os
contribuintes ¢ a Administracao Tributaria”. Portanto, estamos de acordo com a critica de
Vilas Boas, pois deveriam ser prestigiados os aspectos especificos da relagao de compliance
cooperativo no ambito do programa.

Ademais, ndo se sustenta a argumentacdo de que o fisco teria a faculdade de intimar
ou ndo o contribuinte, pois também neste caso estaria aberta a porta para arbitrariedades e
tratamentos distintos entre os contribuintes em mesma situacdo, a depender da
discricionariedade do fiscal que estivesse realizando a fiscalizagdo, em franca desobediéncia a

isonomia.

4.2.5. Resultados do programa

Quanto aos resultados do Programa ‘“Nos Conformes”, o site oficial da Secretaria da

Fazenda de Sao Paulo apresenta os dados a seguir:
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Gréfico 03 - RESULTADOS DO PROGRAMA “NOS CONFORMES”

Principais atividades
de Abril/23 a Setembro/23

59

Resultado financeiro desde Mai/2018
valores em RS milhdes

6.485,4

2.454 13.877
AFRs participantes do Contribuintes orientados de
Programa em Setembro/23 atrasos no envio de GIA / EFD
/N
LN N 2.064,4
34.685 38.574 -
Estabelecimentos vistoriados GlAs ou EFDs entregues em
presencialmente acdes de autorregularizacdo Caixa gerado Parcelado a pagar
MAIS DE
RS 8,5 SEM AUMENTAR
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Contribuintes orfentados para Contribuintes suspensos por NO TOTAL
avanco na eliminacao da GIA ndo localizacdo
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Fonte: SEFAZ-SP. Resultados do Programa "Nos Conformes". Disponivel em:

https://portal.fazenda.sp.gov.br/servicos/nosconformes/Paginas/Resultados-Programa.aspx. Acesso em

24.09.2024.

Percebe-se que desde o inicio do programa, em maio de 2018, houve um aumento de
arrecadacdo de um montante superior a R$ 8,5 bilhdes. Avaliando-se os valores arrecadados
nos anos de 2018 a setembro de 2024, percebe-se que os resultados do programa ndo sdo tao
expressivos, ja que no ano de 2018 a arrecadacdo de ICMS foi de R$ 137,5 bilhdes, em 2019
o valor subiu para R$ 146,6 bilhdes. Em 2020, ano do auge da pandemia de COVID-19, o
valor foi de R$ 148,0 bilhdes, tendo havido um salto no ano seguinte (2021) para R$ 186,9
bilhdes. Em 2022, o valor passou da casa dos 200 bilhdes de reais e no ano de 2023 chegou a
R$ 194,9 bilhdes. Neste ano de 2024, até o més de setembro, o valor da arrecadacido de ICMS
esta em R$ 162,9 bilhdes, apresentando resultados mensais superiores aos meses do ano
anterior.

Neste horizonte de arrecadacdo, realmente o valor de R$ 8,5 bilhdes pode ndo parecer
relevante. No entanto, os resultados vao além do aumento da arrecadacdo. Houve a

participagdo de 2.454 Agentes Fiscais de Renda no programa no més de setembro de 2023,
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além da orientacdo a 13.877 contribuintes sobre o atraso no envio de obrigagdes acessorias no
periodo entre abril a setembro de 2023. Também houve relevante quantidade de
autorregularizagdo de contribuintes, além de fiscalizagdes in loco de estabelecimentos pelo
fisco.

O programa, sem duvidas, representa um marco importante na mudanca de
relacionamento entre fisco e contribuintes. Porém, os relatos dos processos administrativos
(Vilas Boas, 2022) mostram que ha, ainda, bastante trabalho a ser realizado para a evolugao
da relagdo cooperativa, tanto por parte dos contribuintes como principalmente dos agentes do
fisco.

Vislumbra-se a necessidade de um maior esforgo para a mudanga da mentalidade dos
julgadores dos processos administrativos, para que estes ndo acabem por desvirtuar os
principios do programa ao realizarem julgamentos, pois o histdrico anterior ao programa ¢
baseado em uma relagdo conflituosa e pautada em paradigmas repressivos que apostam no
medo da puni¢cdo (Lamadrid, 2020, p. 62), o que ndo é compativel com os principios
estabelecidos no art. 1° da Lei Complementar n. 1.320/2018 para a constru¢dao de um
“ambiente de confianga reciproca entre os contribuintes ¢ a Administragdao Tributéria”.

Como parte necessaria da mudanca do paradigma da relagdo entre fisco e contribuintes
esta a necessidade de se alterar a percepcao de ambas as partes, notoriamente desconfiadas
uma da outra. Da parte do fisco, € necessario que haja treinamentos para alterar o pensamento
dos servidores que atuam na fiscalizagdo, promovendo a alteragdo do foco para um
atendimento ao contribuinte, uma prestagdo de servigos, retirando o foco na simples busca de
uma autuagdo e aplicagdo de multas. E claro que a institui¢do de incentivos de carater
financeiro como o previsto no art. 22 da Lei Complementar n. 1.320/2018 para os servidores
que atuardo no ambito do programa podem ser Util, mas ndo sera suficiente isoladamente.

Medidas como a reducdo do prazo para a liberagdo a resposta de consultas, inclusive
com uma etapa de discussdo antes da deliberagdo do fisco, assim como a possibilidade de
orientagdo em relagdo a pequenos equivocos cometidos seriam de grande valia e
demonstrariam esta a disposi¢do a esta alteracdo cultural disruptiva, conforme assevera
Marcela Ladeira Nardelli (2022, p. 155), com quem estamos de acordo.

E preciso encontrar solugdes para evitar o surgimento de novos litigios e reduzir o
antagonismo na relacdo entre fisco e contribuintes, ndo sendo suficiente procurar solucdes
para atacar o estoque acumulado de processos do contencioso administrativo ou judicial. Isso

ndo significa, entretanto, que agdes punitivas serdo abandonadas, mas propde-se uma
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regulacdo responsiva, em que as puni¢cdes coexistam com recompensas, conforme o

comportamento do contribuinte assim exija (Gorissen; Colleti, 2022, p. 198-200).

4.3. O Programa Confia da Receita Federal

4.3.1. Antecedentes: a auséncia de uma lei sobre o tema e a solugéo adotada

Em 2018, a Receita Federal do Brasil (RFB) iniciou o desenvolvimento de um
programa de conformidade destinado aos tributos internos, denominado Programa de
Estimulo a Conformidade Tributaria (Pr6-Conformidade). Este foi um programa inspirado na
metodologia sugerida pela OCDE e também pelo Programa “Nos Conformes”, que acabara de
entrar em vigor no estado de Sdo Paulo, conforme informa o Auditor-Fiscal da RFB,
Frederico Igor Leite Faber (2024, p. 639).

O programa pretendia estabelecer uma classificacdo dos contribuintes, com base em
seu historico recente de relacionamento com a administragdo tributaria federal. Contudo, apos
uma consulta publica em que foram apresentadas diversas criticas ao programa pelos
contribuintes e, com o inicio da pandemia da Covid-19, as tratativas do programa foram
descontinuadas (Faber, 2024, p. 640).

No final do ano de 2020, iniciaram-se as tratativas no ambito da RFB para a criagao de
um programa de conformidade fiscal cooperativa, denominado Programa Confia. Entdo, em
abril de 2021, foi publicada a Portaria RFB n. 28 (Receita Federal, 2021), que instituiu “o
Comité Gestor responsavel pela definicdo das diretrizes para a criagdo e o funcionamento do
Programa de Conformidade Cooperativa Fiscal (Confia)”.

Em seu anexo unico, a portaria veiculou o Regimento Interno do Comité Gestor,
estabelecendo a sua composi¢do com membros de relevo da RFB*. O Comité Gestor, entdo,
teve a incumbéncia de estabelecer as politicas e diretrizes gerais do Confia, alinhadas aos

objetivos estratégicos institucionais da RFB, além de aprovar a constitui¢do de um féorum de

# Art. 2° O Comité Gestor do Confia sera composto pelos seguintes membros:
I - Secretario Especial da Receita Federal do Brasil
II - Subsecretario-Geral da Receita Federal do Brasil,
III - Subsecretario de Fiscalizacao;
IV - Subsecretario de Tributagdo e Contencioso;
V - Subsecretario de Arrecadacdo, Cadastros e Atendimento;
VI - Subsecretario de Administragdo Aduaneira; (Redacdo dada pelo(a) Portaria RFB n° 83, de 11 de novembro
de 2021)
VII - Subsecretario de Gestao Corporativa; e (Redagdo dada pelo(a) Portaria RFB n° 83, de 11 de novembro de
2021)
VIII - 2 (dois) Superintendentes Regionais da Receita Federal do Brasil, indicados pelo Subsecretario-Geral.
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didlogo entre a RFB e os contribuintes. Além disso, também coube ao Comité Gestor avaliar
as propostas e editar atos normativos referentes ao modelo do Confia, ao Cédigo de Boas
Praticas Tributarias (CBPT) e as diretrizes do Marco de Controle Fiscal (MCF).

Como se demonstrara ao longo deste capitulo, durante a elaboragao do Programa
Confia houve intensos debates entre fisco e contribuintes, uma interacdo até entdo sem
precedentes na busca de se tracar normas para o programa de conformidade que atendessem
tanto ao fisco como também as empresas.

No curso das discussdes, entretanto, sobreveio a Medida Provisoria n. 1.160/2023, que
timidamente tratou da conformidade em seu art. 2° ao prever que a Secretaria Especial da
Receita Federal poderia disponibilizar métodos preventivos para autorregularizacdo de
obrigagdes principais e acessorias, bem como estabelecer programas de conformidade para
prevenir conflitos e assegurar o didlogo e a compreensdo de divergéncias acerca da aplicagdo
da legislacdo tributaria. Por fim, seu paragrafo nico previa que a comunicagdo ao sujeito
passivo para fins de resolucdo de divergéncias ou inconsisténcias ndo configuraria inicio de
procedimento fiscal e que a regulamentacdo desta norma poderia ser realizada pela Secretaria
Especial da Receita Federal.

Estas eram as unicas previsdes da Medida Provisoria a respeito da conformidade
tributaria. Ao deixar para a propria RFB a regulamentagdo do programa de compliance, suas
regras ficariam dispostas em normas infralegais, como resolucdes, portarias ou instrucdes
normativas. Portanto, contrapartidas aos contribuintes ndo poderiam envolver matérias que
exigissem verdadeiras alteragdes legislativas, tais como hipoteses para se afastar a imposi¢ao
de multas ou qualquer diminuic¢ao na tributacao devida. Tudo isso sem levar em consideragao
as discussdes que estavam sendo realizadas entre os representantes dos contribuintes e da
propria Receita Federal no ambito do piloto do Programa Confia.

Com o fim do prazo de vigéncia da Medida Provisoria sem um consenso politico sobre
a sua conversdao em lei, foi apresentado pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional o
Projeto de Lei n. 2.384/2023. O art. 2° do projeto de lei elaborado pelo Executivo tratava do
programa de conformidade, prevendo que Secretaria Especial da Receita Federal poderia: (i)
disponibilizar métodos preventivos para a autorregularizagdo de obrigagdes principais ou
acessorias relativas a tributos por ela administrados; e (i) estabelecer programas de
conformidade para prevenir conflitos e assegurar o didlogo e a compreensdo de divergéncias

acerca da aplicacdo da legislacdo tributéria.
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Durante a sua tramitacdo no Congresso Nacional, a redacdo original do projeto foi
bastante alterada. As alteracdes fizeram com que otratamento da autorregularizacio
edoprogramadeconformidade passassemdo art. 2° para o art. 6°. Previu-se, entdo, que seria
obrigatoria a RFB a disponibilizagdo demétodos preventivos para a autorregularizagdo, como
incentivo a conformidade tributaria.

Esta obrigatoriedade da submissdo dos procedimentos da RFB a autorregularizacao
motivou o seu veto, comajustificativa de que a proposi¢do contrariaria o interesse publico,

pois

“a autorregularizagdo [...] ndo poderia ser considerada umaregra obrigatoria, pois
sua implementa¢do [...] a todos os casos, poderia implicar reducdo da arrecadacdo
espontanea, incentivo a postergacdo do pagamento de tributos e reducdo da eficacia
de programas de conformidade” (Presidéncia da Republica, 2023).

O projeto entdo foi convertido na Lei n. 14.689, de 20 de setembro de 2023. Em que
pese o veto a previsdo sobre autorregularizagdo, pouco mais de dois meses depois da
promulgacdo da lei, em novembro do mesmo ano, foi publicada a Lei n. 14.740/2023, que
criou uma hipdtese de autorregularizagdo temporaria e incentivada de tributos administrados
pela RFB. Ao invés de se buscar uma legislacdo abrangente e que pudesse tratar do tema de
forma duradoura, ficou evidenciada mais uma vez a predilecdo dos gestores nacionais a
adog¢dode normas excepcionais com intuito evidentemente arrecadatorio.

Nao se verifica qualquer preocupagd@o com a moral tributaria e com os efeitos futuros
que tais legislagdes t€ém sobre os contribuintes que se encontram espontaneamente em
conformidade. Estes contribuintes sdo evidentemente prejudicados, pois ao pagar os tributos
deixaram de ter a disponibilidade de valores que, caso sonegados, poderiam ser explorados
nos seus respectivos negocios, como ilustra Antonio Lopo Martinez (2014, p. 338).

Também ficou evidente o descompasso com as discussdes que vinham sendo
realizadas no ambito do Programa Confia, em que tanto a RFB como contribuintes tratavam
da conformidade e buscavam elaborar um projeto de lei sobre o tema, bem mais abrangente e
completo. Atualmente, a regra vigente que trata dos programas de conformidade ¢ o art. 7° da

Lei n. 14.689/2023, a seguir reproduzido:

Art. 7° Para aplicagdo das medidas de incentivo a conformidade tributaria, a
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil considerara os seguintes critérios:

I — regularidade cadastral;

IT — histérico de regularidade fiscal do sujeito passivo;

IIT — compatibilidade entre escrituragdes ou declaragdes e os atos praticados pelo
contribuinte;
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IV — consisténcia das informagdes prestadas nas declaragdes e nas escrituragdes.

§ 1° Como incentivo a conformidade tributaria, deverdo ser adotadas as seguintes
medidas, com vistas a autorregularizacao:

I — procedimentos de orientagdo tributaria e aduaneira prévia;

I — ndo aplicacdo de eventual penalidade administrativa;

IIT — concessao de prazo para o recolhimento de tributos devidos sem a aplicagdo de
penalidades;

IV - (VETADO);

V — prioridade de analise em processos administrativos, inclusive quanto a pedidos
de restituigdo, de compensacdo ou de ressarcimento de direitos creditorios; e

VI — atendimento preferencial em servigos presenciais ou virtuais.

§ 2° (VETADO).

§ 3° Os beneficios previstos no § 1° deste artigo poderfo ser graduados e
condicionados em fungao de:

I — apresentacdo voluntaria, antes do inicio do procedimento fiscal, de atos ou
negécios juridicos relevantes para fins tributdrios para os quais ndo haja
posicionamento prévio da administragdo tributaria;

II — atendimento tempestivo a requisicao de informagdes realizada pela autoridade
administrativa; ou

IIT — recolhimento em prazos e em condi¢des definidos pela Secretaria Especial da
Receita Federal do Brasil.

A Uunica regra legal vigente atualmente e que trata da conformidade tributaria em
ambito nacional, portanto, apos a tramitacdo no Congresso Nacional ficou com teor bastante
confuso e nao ¢ suficiente para os propositos nem do Programa Confia e tampouco do
Programa Sintonia.

Inicialmente, o §1° chama de “medidas” as contrapartidas ao contribuinte em
conformidade, sendo que logo em seguida o §3° menciona que tais “medidas” seriam
“beneficios”. Nao bastasse a questdo terminologica, o §3° estabelece que os “beneficios”
podem ser graduados e condicionados em funcao de certas agdes por parte do contribuinte.
Contudo, dentre as condutas apresentadas nos incisos I a III, esta a de apresentacdo voluntaria
de negocios juridicos relevantes para fins tributdrios, que dificilmente seria praticada pelos
contribuintes sem as garantias de um programa de conformidade.

Por 1sso, o Projeto de Lei n. 15/2024, gestado no ambito da RFB e com a participagao
de contribuintes, ao tratar de forma mais abrangente e técnica dos programas de conformidade
da RFB tem grande importancia, para que as regras dos programas sejam claras e suas
contrapartidas fixadas por lei. Alias, também caminha neste sentido a o posicionamento de
Henrique Sales Parada e Flavio Vilela Campos (2024, p. 588), que entendem ser
recomendavel a edicdo de uma lei para orientar as praticas de conformidade cooperativa e dar

mais conforto as autoridades administrativas e aos contribuintes.

4.3.2. A criacdo do Programa Confia no ambito da RFB
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A concepgdo do programa foi precedida de Consulta Publica e Audiéncia Publica,
contando com contribui¢des recebidas da sociedade (Gorissen; Coletti, p. 204). Apos a
criacdo do Comité Gestor e seu regimento interno por meio da publicacao da Portaria RFB n.
28 (Receita Federal, 2021), foi dado inicio as tratativas para a institui¢do definitiva do
programa de conformidade cooperativa de ambito nacional, mesmo que ainda ndo existisse
uma legislagdo sobre o tema.

A RFB, ainda em outubro de 2021, aprovou o Estatuto do Férum de Didlogo do
Programa Confia, por meio do Comunicado CG/CONFIA n. 01 (Receita Federal, 2021, p.
01). Além disso, foi publicada a Portaria RFB n. 71, que efetivamente instituiu o forum de
didlogo. Em seu estatuto hd a previsdo do seu objetivo, que € constituir canal permanente
decomunicacdo e de relacionamento cooperativo entre a Secretaria Especial daReceita Federal
do Brasil (RFB) e os contribuintes participantes do Programa, com base nos principios da
transparéncia, boa-fé, confianga mutua e espirito de colaboragao.

Percebe-se, nesta primeira etapa, a influéncia do modelo de compliance tributario
cooperativo espanhol, em que também houve a criacdo de um féorum de didlogo entre os
maiores contribuintes ¢ o fisco, no qual foi elaborado o Codigo de Buenas Practicas
Tributarias (Sanz Gémez, 2021, p. 61).

A Portaria RFB n. 71/2021 também apresentou no seu art. 1°, paragrafo unico, o

conceito de conformidade cooperativa fiscal, que ¢

[...] o relacionamento mais proximo, fundamentado na confianga e transparéncia,
entre a RFB e os contribuintes que dispdem de estrutura consolidada de governanga
corporativa tributaria, de controle fiscal e de gestdo de risco, com o objetivo de
firmar interesse de mutua cooperagdo para obtencdo de beneficios para as partes e
para a sociedade. (Receita Federal, 2021).

Para este relacionamento aprimorado, o féorum de didlogo apresenta-se como um
instrumento fundamental, espago colaborativo entre o setor publico e o setor privado no qual
sao discutidas as propostas para a criacao do modelo Confia no Brasil (Faber, 2024, p. 640).
A estrutura do forum ¢ formada por uma Assembleia de Representantes, 6rgdo maximo do
Forum de Didlogo do Programa Confia, integrado por membros da RFB (um Presidente do
Forum e outros 4 auditores fiscais) e membros representantes das empresas (10
representantes, sendo 2 representantes de instituigdes financeiras, 2 de industrias, 2 de
infraestrutura, 2 de comércio e 2 de servigos).

Também ha uma Secretaria Executiva, formada por representantes da RFB,

designados pelo Presidente do Forum, e de entidades parceiras.Finalmente, o Forum de
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Didlogo possui também Camaras Tematicas, compostas por 10 participantes técnicos,
indicados pelo Presidente do Férum e pelos representantes dos contribuintes,
preferencialmente em ntimero paritario.

Em agosto de 2022, por meio da Portaria RFB n. 209, foi criado o Centro Nacional do
Programa de Conformidade Cooperativa Fiscal (Centro Confia), para coordenagdo e gestao
das atividades desenvolvidas no ambito do Programa. Em seguida, no mesmo ano, a Portaria
RFB n. 210 aprovou o Teste de Procedimentos, conduzido pelo Centro Confia e gerido pelo
Comité Gestor do Confia.

O Teste de Procedimentos, que contou com inicialmente a participagdo de 9 empresas,
teve como objetivo aperfeicoar o relacionamento cooperativo entre a RFB e os participantes
do Férum de Didlogo, com fundamento na confianca mutua e na transparéncia (Parada;
Campos, 2024, p. 590). Além disso, também testou os processos de trabalho de forma
cooperativa, conforme sugestdes advindas do Forum de Didlogo, em especial com relagdo a
renovagdo da Certiddo Negativa de Débitos relativos a Créditos Tributarios Federais e a
Divida Ativa da Unido (CND), a andlise de questdes fiscais de iniciativa da RFB e a anélise
de questdes fiscais de iniciativa do contribuinte.

O modelo do Programa Confia, entdo, foi desenhado nos moldes do modelo da OCDE,
com adaptagdes ao ambiente brasileiro. Um dos conceitos importantes discutidos no
desenvolvimento do Programa foi a analogia entre a conformidade cooperativa e os contratos
privados, que trazem direitos, obrigacdes e garantias a cada uma das partes. A estrutura¢do do
Confia passou a ser pensada sobre esses pilares, os quais se convencionou chamar de
“compromissos mutuos” (Parada; Campos, 2024, p. 595).

O programa ainda ndo esta em plena vigéncia, mas conta com 20 empresas
certificadas*® que participaram da fase de testes de procedimentos e, posteriormente, da
elaboragdo das regras do programa propriamente ditas, por meio da atuacdo nas Camaras

Tematicas e no Férum de Didlogo.

*As primeiras 20 empresas certificadas foram: KUEHNE+NAGEL SERVICOS LOGISTICOS LTDA.,
COMPANHIA ENERGETICA DO RIO GRANDE DO NORTE COSERN, REPSOL SINOPEC BRASIL S.A.,
PETROLEO BRASILEIRO S. A. PETROBRAS, KEPLER WEBER INDUSTRIAL S/A, GRENDENE S. A,
EMPRESA BRASILEIRA DE SERVICOS HOSPITALARES — EBSERH, COAMO AGROINDUSTRIAL
COOPERATIVA, AMPLA ENERGIA E SERVICOS S.A., CAIXA ECONOMICA FEDERAL, AGCO DO
BRASIL SOLUCOES AGRICOLAS LTDA., BRASKEM S.A., QUIMICA AMPARO LTDA., EMPRESA
BRASILEIRA DE INFRAESTRUTURA AEROPORTUARIA - INFRAERO, 3M DO BRASIL LTDA.,
UNIMED CAMPINAS COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO, YAMAHA MOTOR DA AMAZONIA
LTDA., STIHL FERRAMENTAS MOTORIZADAS LTDA., APSEN FARMACEUTICA S/A E NESTLE
BRASIL LTDA.
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4.3.3. As Camaras Temaéticas

Antes mesmo do inicio da fase de testes do Programa, Camaras Tematicas no ambito
do Forum de Didlogo realizavam reunides entre membros do fisco e representantes dos
contribuintes para a elaboragdo do Codigo de Boas Praticas Tributarias (CBPT), do Marco de
Controle Fiscal (MCF) e para discussao acerca das sangdes tributarias aplicaveis no ambito do
programa.

Toda essa discussdo, entretanto, foi realizada sem que tivesse sido publicada uma lei
instituidora do programa, como alertam Henrique Sales Parada e Flavio Vilela Campos (2024,

p- 588):

Tudo isso foi instituido por atos administrativos da propria RFB. Até o momento em
que se escreve este artigo, o Brasil ndo possui uma lei especifica que estabeleca
pardmetros precisos para um programa de conformidade cooperativa, o que traz
certas limitagdes para a construgdo da confianga mutua.

A adesdo dos contribuintes a um programa de conformidade cooperativa deve ser
voluntaria e pode ser formalizada mediante instrumentos especificos, como o codigo
de boas praticas e os termos de adesdo. A questdo, contudo, é encontrar um
equilibrio entre a utilizagdo de soft law e a necessidade de comandos legais
impositivos.

Se, por um lado, a utiliza¢do de soft law e de atos meramente administrativos facilita
alteracdes e ajustes no decorrer do programa, por outro, a falta de um arcabougo
legislativo em um pais que adota o civil law e que ainda busca a construgdo da
confianga entre fisco e contribuintes faz com que ambas as partes tenham receio de
dar passos maiores rumo a transparéncia.

Nos modelos legais mais rigidos, como ¢ o caso do Brasil, ¢ recomendavel publicar
uma legislagdo especifica que traga conceitos gerais e diretrizes para orientar as
praticas de conformidade cooperativa e dar mais conforto as autoridades
administrativas e aos contribuintes.

A criagdao de uma lei especifica para regular os programas de conformidade, de fato, ¢
desejavel e necessaria. Como visto no inicio deste trabalho, cabe a lei estabelecer as
diferenciagdes entre individuos, criando as hipdteses de diferenciacdo que possuam
parametros constitucionais € que estejam em conformidade com o principio da igualdade.
Regras infralegais que, em sua esséncia, poderdo vir a criar tratamentos diferenciados entre
contribuintes sem que haja uma lei propria autorizando tal tratamento, podem ndo resistir a
uma analise sob o enfoque da igualdade.

A seguir, serdao apresentadas as discussoes e conclusdes de cada uma destas Camaras
Tematicas, que criaram os principais instrumentos do programa de compliance cooperativo da

RFB.
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4.3.3.1. Camara Tematica Codigo de Boas Préticas Tributarias

O relatério final da Camara Tematica Codigo de Boas Praticas Tributarias (Receita
Federal, 2022) revela que as reunides entre representantes do fisco e contribuintes se
iniciaram em 20 de janeiro de 2022, em plena pandemia de COVID-19. Apds o nivelamento
inicial de todos os participantes, foi elaborado o plano de trabalho conjuntamente entre os
membros da RFB e das empresas participantes. Foi definida por consenso a metodologia, a
organizacao do trabalho e a formulagao das questdes a serem discutidas, com o objetivo de se
obter um resultado final adequado a realidade brasileira.

O trabalho foi desenvolvido em trés fases, sendo a primeira de diagnostico da relacdo
entre fisco e contribuintes. Além de se valerem de informagdes obtidas junto a experiéncias
internacionais, foi também realizada uma pesquisa com os participantes do Féorum de Didlogo
com a finalidade de se identificar problemas tipicamente brasileiros. A segunda fase foi a de
avalia¢do, em que foram identificadas as expectativas e visdes dos atores que sofrem ou que
se relacionam com os problemas mapeados. Foram levantados os seguintes questionamentos

(Receita Federal, 2022, pp. 06-07):

= E viavel criar um CBPT no Brasil?

= Dentro da realidade brasileira e da expectativa de implementacdo do Programa
Confia, quais os beneficios para os atores diretos e indiretos de um CBPT?

= Qual o melhor modelo a ser seguido?

= O que o codigo deve conter e o que nao deve conter?

Foram produzidos enunciados concisos para responder objetivamente aos
questionamentos acima, refletindo o consenso da Camara Temadtica. As divergéncias foram
registradas de forma apartada para posterior discussdo na Assembleia do Forum de Didlogo.

Por fim, na fase de conclusdo, definiu-se a estrutura do CBPT, delimitando-se o seu
escopo, capitulos e secOes. A minuta inicial elaborada pela RFB, conforme consta do
relatorio, baseou-se no CBPT da Espanha e de Portugal. A esta minuta foram acrescidas
sugestdes de aprimoramento do texto pelos membros da Camara Tematica. Na sequéncia, os
integrantes foram divididos em grupos de 3 a 4 participantes, compostos por membros da
RFB e contribuintes, que discutiram e apresentaram propostas relativas aos capitulos e se¢des
que lhes foram atribuidos no plano de acao.

A partir do trabalho destes grupos, cujos relatorios finais sdo publicos e estdo
disponiveis na internet, foi elaborada nova versao da minuta pelos representantes da RFB, que

foi submetida aos representantes dos contribuintes. A versdo devolvida pelos contribuintes
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passou a ser a quarta minuta do CBPT, que serviu de base para as discussdes nas reunioes
posteriores da Camara Tematica.

Na minuta final, finalizada em 08 de setembro de 2022, foram apresentados os
enunciados em que houve consenso entre os integrantes da Camara Tematica. Aqueles pontos
em que havia divergéncias foram incluidos com redacdo mais abrangente ou genérica,
enquanto aqueles em que ndo houve acordo foram apontados no relatério e ndo foram
incluidos na redacao final do CBPT.

Foram 12 os pontos de divergéncia entre fisco e contribuintes. Os principais pontos de
divergéncia serdo apresentados a seguir com a finalidade de demonstrar a efetiva discussao
travada entre as partes sobre assuntos sensiveis para cada um dos lados, demonstrando o

intuito de elaborar um instrumento que pudesse ser realmente aplicavel para regular a relagao.

4.3.3.1.1. Possibilidade de aplicagdo de multas

O primeiro dos pontos em que nao houve consenso entre fisco € 0s contribuintes
refere-se a possibilidade de aplicacdo de multas dentro do Programa Confia. Os contribuintes
argumentam que sao estimulados a trazer suas duvidas para o didlogo com a administracdo
tributaria e regularizar suas ndo-conformidades antes do processo de fiscalizacdo. Assim, o
fisco assumiria papel de orientador e facilitador do cumprimento das normas tributarias e ndo
um agente de repressdo ou puni¢do. Entendem, assim, que seria contraditoria a aplicagdo de
penalidades nessa situagao.

Inicialmente, a RFB entendeu que tal posicionamento era demasiadamente abrangente
e que seria necessaria a definicdo de quais as multas seriam aplicaveis, além de um maior
detalhamento das situagdes em que seriam ou ndo aplicadas.

A primeira situagdo apresentada, entdo, ¢ aquela em que tanto o fisco como o
contribuinte entendem que hd uma situagdo de nio-conformidade. Neste caso de consenso
sobre a pratica irregular, sugeriu-se que ambas as partes acordariam um prazo para a
autorregularizacdo e o pagamento do tributo em uma regra idéntica a da dentincia espontanea.

Uma segunda situagdo consiste na hipdtese em que ha discordancia sobre a ocorréncia
da nao-conformidade, situagdo perfeitamente possivel dentro de um ambiente de compliance
cooperativo (conhecido como agree to disagree). Neste caso, os contribuintes sugeriram a
lavratura de auto de infracdo sem a imposi¢ao de multa, com o encaminhamento do caso para

as instancias competentes para resolver a interpretacdo da situagdo, via de regra, o CARF.
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Pela RFB foi ressaltado que seria necessaria a alteracdo da redagdo do art. 63 da Lei n.
9.430/96 para incluir essa hipotese de langamento sem a multa de oficio.

De fato, para que fosse possivel a modificagdo nos critérios de aplicagdo de multas de
oficio ¢ necessaria uma alteracdo na legislagdo existente, sob pena de violagdo nao sé ao
principio da igualdade, mas também ao principio da legalidade. Também por este motivo,
mostra-se necessaria a aprovagdo de um marco legal, uma lei propria, sobre o tema. Nao se
mostra suficiente, para isso, o art. 7° da Lei n. 14.789/2024, analisado anteriormente.

A terceira e ultima situagdo refere-se a aplicacdo da multa agravada: neste caso, os
contribuintes argumentam que a situacdo ¢ totalmente incompativel com o Confia, pois a
multa agravada pressupde fraude, conluio ou sonegacdo, situagdes opostas aos controles de
governanga que compoem as boas praticas dos participantes e, principalmente, incompativel
com a boa-fé que orienta as relagdes entre os participantes.

Os contribuintes sugeriram a elaboragdo de ato infralegal interpretativo, para
estabelecer limites objetivos a aplicagdo da penalidade, pois destacaram que, na pratica, em
muitos casos a simples divergéncia de interpretacdo da legislacdo ¢ utilizada como
justificativa para a imposi¢do da multa agravada. Foi destacado pelos contribuintes que este
seria um dos principais entraves para a criagdo de uma relagdo de confianga e transparéncia
com a administragao tributaria.

Realmente, a solucdo apresentada pelos contribuintes poderia ser suficiente para
aquelas empresas no ambito do Programa Confia, j4 que o ato declaratorio interpretativo
poderia servir como justificagdo para a auséncia da aplicacdo das penalidades decorrentes de
fraude, conluio e sonegacdo. Entretanto, contribuintes fora do programa poderiam vir a se
sentir lesados, ja que ndo contariam com o mesmo beneficio.

Os membros da RFB, com base no principio da isonomia e na legislagdo vigente,
entenderam que enunciados que exonerassem as multas nestes casos poderiam ser
questionados administrativa ou judicialmente, além de ndo serem aplicaveis no contexto da
legislacdo atual, em especial, o art. 97, inciso VI, do CTN*’. Novamente, parece acertada a
posi¢do da RFB, a merecer um melhor tratamento em uma legislacdo propria a regulamentar o

tema.

*CTN, Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: [...]
VI - as hipdteses de exclusdo, suspensdo e extincdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou redugdo de

penalidades.
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4.3.3.1.2. Auséncia de informag¢do ao Ministério Publico ou a Delegacias de Investigacao

Criminal

Outro ponto que foi abordado em que ndo houve consenso entre fisco e contribuintes
foi a auséncia de envio de informagdes ao Ministério Publico ou Delegacias de Investigacao
Penal para instauragdo de procedimento criminal para atuagdo em matéria em que nao haja
entendimento entre as partes no ambito do Programa.

Também neste ponto os contribuintes argumentaram que deveria prevalecer o agree to
disagree, pois o contribuinte participante do programa somente pode ter agido sem dolo e com
transparéncia, o que ndo seria compativel com a representagao para fins penais. No entanto, os
membros da RFB consideraram que ndo ¢ possivel generalizar essa medida como uma
garantia dos participantes do programa, para toda e qualquer situacdo, novamente em razao do
principio da isonomia.

A nosso ver, nao se revela compativel com o programa de conformidade cooperativa a
possibilidade de se enviar informagdes ao Ministério Publico ou a Delegacias de Investigacao
em casos envolvendo empresas participantes. Diante do dever de transparéncia ¢ da
possibilidade de didlogo prévio entre as partes, inclusive por meio da utilizacdo do “ponto
focal”, nao faz sentido uma representacdo penal, ja que as condutas praticadas pela empresa
nao podem ter o dolo de sonegagdo. Do contrario, a empresa nao estaria sequer habilitada para
participar do programa, pois seu marco de controle fiscal ndo seria rigoroso o suficiente para

detectar os riscos tributarios.

4.3.3.1.3. Conceituagdo de operagdes com impactos tributdrios relevantes

Também nao houve concordancia entre as partes quanto a previsdo que conceituava as
operacBes com impactos tributarios relevantes. Previa o dispositivo que estas operagdes
seriam todas aquelas que envolvam atos ou negbcios juridicos que acarretem supressao,
reducdo ou diferimento do tributo, quando: (i) os atos praticados ndo possuirem razdes
extratributérias relevantes; (ii) a forma adotada ndo for usual, utilizar-se de negdcio juridico
indireto ou contiver clausula que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato
tipico.

O objetivo da RFB com esta norma era mostrar aos contribuintes quais 0s riscos

tributarios sdo relevantes para o fisco, de modo a facilitar a sua decisdo na governanca
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tributaria. Contudo, os contribuintes argumentaram que tal norma geraria mais incertezas do
que seguranga.

Realmente, no atual estagio da relagdo entre fisco e contribuintes, dificilmente haveria
consenso sobre o entendimento a respeito de cada um dos negdcios juridicos realizados pelos
contribuintes. Primeiro porque o fisco ndo tem conhecimento pleno do negécio desenvolvido
pela empresa. Além disso, € comum que a simples discordancia sobre o enquadramento de um
determinado ato em uma determinada classificagdo seja suficiente para uma autuagdo fiscal
ou desconsideragio de negocios juridicos na forma do paragrafo tnico do art. 116 do CTN*,

Ao invés de determinar que todas as operagdes ndo usuais que acarretem supressao,
reducdo ou diferimento do tributo sejam entendidas desta forma, seria melhor que a RFB
disponibilizasse exemplos praticos de situacdes em que considera abusivas tais praticas. Uma
outra critica, ainda mais relevante, remonta a forma pela qual os contribuintes deveriam

disponibilizar tais informagdes.

4.3.3.1.4. Adocao de métodos imparciais para solugdo de controvérsias

Outro ponto de divergéncia foi a previsdo de que a administracdo tributéria adotara
métodos imparciais para a solucdo de controvérsias relacionadas a interpretacdo da
legislacéo tributaria ou a aplicacdo do direito no caso concreto. O enunciado partiu dos
representantes dos contribuintes, buscando atender e especificar o principio da
imparcialidade, conforme o modelo da OCDE de compliance cooperativo.

Apesar de reconhecerem que métodos alternativos de resolucao dos conflitos como a
mediacdo ou arbitragem necessitarem de alteragdes legislativas, os contribuintes destacaram
que ndo apenas nestes modelos a imparcialidade estaria garantida. Por isso, sugeriram um
processo administrativo que fosse submetido ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF), que garantiria a imparcialidade e o devido processo legal.

Os representantes da RFB entenderam que a garantia da imparcialidade ndo pressupde
a atuacdo de um terceiro, mas que o fisco atue de forma consistente e com objetividade.
Salientaram, ainda, que a imparcialidade constou como principio no texto final do CBPT.

Apesar de nao ter havido consenso nesta questao, em outubro de 2024, a RFB editou a

Instru¢do Normativa n. 467/2024, que criou o Receita de Consenso, que traz procedimentos

B Art. 116. [...]
Paragrafo tinico. 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
obrigac¢ao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.
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para a solucdo de conflitos em ambiente de consensualidade, como se abordara mais adiante

no topico 3.4.

4.3.3.1.5. Informagdo prévia sobre indicio de infracdo apurado em andlise realizada por

auditor fiscal da RFB, antes de iniciado procedimento fiscal

Os contribuintes argumentaram que ha a necessidade de que o CBPT reforce a
importancia de que o fisco abra canais de comunicagdo e autorregularizagdo antes da lavratura
do auto de infracdo, situacao parecida com as discussdes travadas em Sao Paulo no ambito do
Programa “Nos Conformes”, como visto anteriormente no item 3.2.4.

A RFB, por outro lado, ndo entende que nao se pode garantir que a autorregularizagao
seria aplicdvel genericamente em toda e qualquer situacdo, razdo pela qual justificou sua

posicao de que ndo deveria haver uma previsao no CBPT sobre o tema.

4.3.3.1.6. Comunicagao voluntaria e facultativa 8 RFB de operagdes do contribuinte com
impactos tributirios relevantes, preferencialmente previamente ou logo apds terem sido

realizadas

Segundo o relatorio, este foi um dos pontos que gerou maiores debates na Camara
Tematica. Os contribuintes tiveram receio sobre a extensdo da interpretacdo que poderia ser
dada ao termo “voluntaria” e sugeriram a substitui¢ao por “facultativa”.

O receio dos contribuintes residia no fato de que a previsdo estava originalmente no
capitulo que tratava da “transparéncia” e, sem a ressalva de que a comunicagdo seria
facultativa, poderia ser interpretada como uma aberturaobrigatoria das operagdes relevantes,
como decorréncia do dever de transparéncia.

Além disso, a auséncia desta comunicacdo também poderia vir a ser entendida como
descumprimento das disposi¢cdes do CBPT. A mencdo a esta comunicacdo nao constou no

texto final do CBPT.

4.3.3.2. A minuta final do Cddigo de Boas Praticas Tributarias

O CBPT, cuja minuta acompanha este trabalho como anexo, apresentado possui 18

artigos, além de um preambulo, e foi fruto da elaboracdo conjunta entre fisco e contribuintes,
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em relacdo verdadeiramente cooperativa, como atestam os proprios participantes no evento
em que foram certificadas as primeiras empresas participantes do Programa®. Foi pensado
como um instrumento de soft law(Parada; Campos, 2024, p. 591) e sua versdo final é de
setembro de 2022.

O CBPT devera ser observado por todos os participantes do Programa Confia, bem
como também pela propria RFB. Os compromissos assumidos por ambas as partes esperam
alcancar os objetivos de prevenir e reduzir conflitos e litigios, reduzir os custos e riscos de
cumprimento das obrigacdes tributarias, assim como os custos administrativos e promover
melhor alocagdo de recursos por parte da RFB. Também visam a assegurar a conformidade
tributdria e prevenir a imposicao de penalidades, conferir mais agilidade aos procedimentos
administrativos e melhorar a garantia de previsibilidade e seguranca juridica. Por fim, tem
como um objetivo mais amplo aumentar na sociedade a confianca no pagamento da justa
parcela de tributos, tendo em vista a responsabilidade social que decorre da relagdo tributaria.

Os principios orientadores do CBPT foram extraidos diretamente dos trabalhos da
OCDE (OCDE, 2013, p. 15), que coincidem com aqueles apresentados por Stéfano Rezende
Monteiro (2022, p. 423). O CBPT, portanto, traz como principios: (i) a transparéncia e a boa-
fé; (il) cooperagdo e confianca justificada; (iii) proporcionalidade e imparcialidade; (iv)
seguranca juridica e previsibilidade; (v) prevencao e reducao de litigios; e (vi) qualificagdo
técnica e compreensdo da realidade empresarial.

Cada um destes principios foi objeto de uma se¢do propria no Codigo, em que sdo
estabelecidas as condutas e comportamentos esperados do fisco e dos contribuintes, ou da
interacdo entre ambos, para a efetiva implementacao dos principios norteadores da relagao de
conformidade cooperativa.

O CBPT prevé que deve haver constante acompanhamento e avaliagdo do
cumprimento dos seus principios pelo Féorum de Didlogo. Para tanto, deverd ser criada uma
Camara Tematica para esta finalidade, que serd responsavel pela elaboracdo de estudos
periddicos.

Também ¢é prevista a revisdo e atualizacdo do CBPT, com a finalidade de refletir a
evolucdo legislativa, doutrinaria, jurisprudencial e socioecondmica, assim como para a adog¢ao
das melhores praticas internacionais.

O instrumento, portanto, se bem aplicado, tem potencial para transformar a relagao

entre fisco e contribuintes. Mario José Dehon Sdo Thiago Santiago (2024, p. 536),

% RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Piloto do Confia - Construindo um Programa de Conformidade para
0 Brasil. Disponivel em:https:/www.youtube.com/watch?v=RF11uK25pnl. Acesso em 30.09.2024.
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subsecretario de arrecadagdo, cobranga e cadastros da RFB, afirma que este ¢ um caso de
tipica relagdo de “ganha-ganha”, pois a empresa passa a ter seguranga juridica e a sociedade
pela preservagao do financiamento do Estado e das respectivas politicas publicas planejadas e
assumidas por ele.

Zabetta Macarini Carmignani Gorissen ¢ Marcela Ladeira Nardelli (2024, pp. 621-
622) ressaltam a importancia da colaboracdo entre fisco e contribuinte ao longo de todo o
processo de discussao dos principais pontos estruturantes do programa. Tais discussoes,
inclusive, culminaram na redagdo do texto base do Projeto de Lei Complementar n. 15/2024.
Para as autoras, colaboragdo com os contribuintes proporcionou uma visdo mais abrangente
das medidas que devem compor o modelo, pois a administragao tributaria teve a oportunidade
de interagir com as empresas e conhecer melhor as suas atividades, ramos de atuagdo,

modelos de governanca e dificuldades rotineiras do dia a dia de cada atividade empresarial.

4.3.3.3. Camara Tematica Marco de Controle Fiscal

Nesta Camara Tematica, contribuintes ¢ a RFB discutiram quais deveriam ser os
critérios para modelar o Marco de Controle Fiscal (MCF). O MCF ¢ o equivalente ao Tax
Control Framework (TCF)tratado pela OCDE em seus trabalhos. Ou seja, trata-se do modelo
a ser utilizado para o controle e governanca tributaria pela entidade empresarial.

Com base nos 6 blocos estruturantes recomendados pela OCDE e na norma da ABNT
NBR ISO 31000, que fornece diretrizes para gerenciar riscos enfrentados pelas organizagdes
(ABNT, 2018, p. 01), os contribuintes e a RFB conseguiram chegar em 5 enunciados para a
estruturagao do MCF.

O primeiro dos enunciados trata da necessidade de que o mais alto escaldo da
empresas deve estar comprometido com a conformidade tributaria, fazendo com que esta seja
disseminada na organizagao.

O segundo enunciado, também consenso entre as partes, foi o de expressa que a
politica tributdria adotada deve estar formalizada em normas e procedimentos que devem ser
seguidos por todas as dareas que tenham impacto na conformidade tributaria. Dar amplo
conhecimento aos empregados e colaboradores da politica tributaria adotada pela empresa €
uma forma de comprovar o atendimento a tal pratica.

“A administracdo deve assegurar que a gestdo de riscos tributarios esteja integrada as

areas de negocios da organizagdo” ¢ o que diz o terceiro enunciado. Para tanto, deve haver um
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processo de classificagdo dos riscos tributarios de acordo com a sua relevancia, que deve ser
reavaliado periodicamente.

A comunicagdo a estrutura de gestdo de riscos, em tempo habil, sobre os riscos
tributarios relevantes ¢ o que determina o quarto enunciado. Para sua implementagao, previu-
se a criagdo de um canal de dentncias que garanta o anonimato do denunciante e a
confidencialidade das informag¢des. Devem ser previstos, ainda, procedimentos que assegurem
a comunicagdo de alteracdes nos ambiente externo e interno que possam refletir em riscos
tributérios relevantes.

Por fim, o ultimo enunciado menciona que a empresa deve ter uma governanga
tributaria abrangente, robusta e eficaz. A organizagdo deve ter recursos para a implementagao
da estrutura de governanca e assegurar a sua independéncia técnica. Ademais, deve haver um
periddico aprimoramento da estrutura, para acompanhar a aderéncia das atividades de gestao
de riscos.

Ao final, concluiu-se que o modelo de MCF proposto nao ¢ definitivo, devendo ser
aprimorado a medida que o relacionamento entre as partes evolua, seguindo a orientacdo da

OCDE de que o programa ndo pode ser one size fits all (OCDE, 2013, p. 59).

4.3.3.4. Camara Tematica Sancgdes Tributarias

A Camara Tematica que discutia as sang¢des tributarias teve como proposta final por
parte da RFB a minuta de um projeto de lei, que trata da institui¢do e regulamentagdo dos trés
programas de conformidade nacionais: Confia, Sintonia e Operador Econdmico Autorizado
(OEA).

Inicialmente, discutiu-se sobre as sangdes, tanto nesta Camara Temdatica quanto nas
demais, tendo sido pontuado pelos contribuintes que a atual regra de aplicagdo de sancdes
seria incompativel com a légica de conformidade cooperativa.O nivel de transparéncia,
governanga e divulgagdo de informacdes esperado pela RFB dos contribuintes somente seria
atingido, segundo os representantes das empresas, se as sangoes tributarias fossem totalmente
afastadas, conforme aponta o relatorio final desta Camara Tematica.

Merece destaque o trecho a seguir das ponderagdes dos representantes dos
contribuintes, revelando que também ha da sua parte preocupacdo com a conformidade

(Receita Federal, 2023, p. 42):
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As empresas ndo desconhecem — ¢ concordam com — a preocupagdo da RFB com a
eventual utilizacdo maliciosa, pelos contribuintes, dos programas de conformidade
para afastar multas sem, de outro lado, reduzir o contencioso. Afinal, o objetivo do
programa ¢ conferir transparéncia e eficiéncia a arrecadagdo. Nao obstante, o
entendimento dos membros da camara ¢ de que s@o os critérios de admissdo,
manutencdo e expulsdo do programa ¢ que devem ser aprimorados para evitar o
desvirtuamento da cooperagdo e da transparéncia. Se um contribuinte estd usando
indevidamente o Programa de Conformidade Cooperativa, ele deve ser excluido do
programa.

Entdo, nas respostas da RFB, foram apresentadas justificativas para a alteracdo da
forma de aplicagcdo das sang¢des, onde afirma que ndo ha o receio de se introduzir proposta de
ndo aplicacdo de penalidades, desde que seja elaborado e cumprido o Plano de Trabalho
conjunto, documento em que serdo registradas as agdes e tarefas a serem realizadas e os
objetivos a serem atingidos no periodo definido previamente pela RFB.

Tal posicionamento por parte da RFB realmente demonstra uma mudanga de
paradigma, pois ha algum tempo atras seria inimagindvel que se cogitasse que um
contribuinte ndo recebesse multa em caso de descumprimento da legislagdo tributaria. No
ambito do Programa Confia, a RFB ja admite a possibilidade de ndo se punir o contribuinte
em conformidade e transparente, mas que por alguma razao venha a descumprir a legislagao
tributaria.

Apobs os debates, alguns pontos sugeridos pelos contribuintes foram incorporados ao

projeto elaborado pela RFB, resumidos no quadro a seguir:

Tabela 02 - PONTOS CRITICOS DO PROJETO DE LEI

Pontos criticos trazidos pelos contribuintes na ultima Resposta da RFB
devolutiva

Previsdo expressa do plano de trabalho na lei Atendido
Esclarecer como ficam as fiscalizagcdes dentro e fora do Atendido. Possiveis inconsisténcias serdao tratadas no
CONFIA Confia com didlogo, e ndo pela fiscalizacdo.

Atendido. RFB podera: conceder prazo para
autorregularizacao, de até 60 dias; ou estabelecer plano
de autorregularizacdo com prazo superior

Negociar calendarizacdo das obrigacfes acordadas dentro
da execucdo do programa

Atendido conceitualmente. Fventuais ajustes textuais

Manter as premissas e termos definidos no Marco de . L
poderdo ser propostos na consulta piblica ou no processo

Controle Fiscal e Codigo de Boas Praticas Tributarias

legislativo.
Nio aplicacdo de multa de oficio em qualquer caso Atendido parcialmente. Ndo aplicacido em caso de
(revelacdo e monitoramento) revelacdo. Graduacdo objetiva em caso de monitoramento

N&o atendido. Compete a RFB estabelecer todos os
demais regramentos necessdrios ao funcionamento e
aplicacdo do Confia. Forum de Didlogo sera estabelecido e
regulamentado por IN (como & no OEA)

Competéncia para o Forum de Didlogo discutir temas
relacionados & governanca do programa e a sua
regulamentagdo

Excluir ponto de contencioso que se refere ao passado

Esclarecer se todos os tributos administrados pela RFB N&o tratado na lei. Sera estabelecido por IN.
estdo sujeitos ao Confia
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Outras expectativas importantes dos contribuintes que Resposta da RFB
detectamos ao longo das discussdes nas CTs
Necessidade de lei para alterar legislacdo de penalidades Atendido

Afastamento de agravamento de multas, representacdo
fiscal para fins penais e responsabilizacdo de Atendido
administradores

Afastamento de multas isoladas por descumprimento de

P . Atendido
obrigacGes acessorias

Fonte: CAMARA TEMATICA SANCOES TRIBUTARIAS, RELATORIO FINAL -
SETEMBRO 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-

informacao/acoes-e-programas/confia/arquivos/2023/relatorio-final-ct-sancoes.pdf. Acesso em
12.10.2024.

Em 2022, chegou-se a cogitar que a estrutura do Programa Confia poderia ser
integralmente feita por meio de ato infralegal e soft law. Porém, a RFB descartou tal
possibilidade em janeiro de 2023, com a orientagdo de que a constru¢do do programa de
conformidade cooperativa deveria ocorrer por meio de lei ordinaria, para oferecer seguranca
juridica tanto ao fisco como aos contribuintes. Por esse motivo, todos os esfor¢cos da Camara
Tematica para criagdo do modelo Confia e também da Camara Tematica de sangdes
tributarias foram alocados para a edi¢ao do projeto de lei, como informa o relatorio final desta
ultima camara.

Interessante notar que os participantes foram surpreendidos com a edi¢cao da Medida
Provisoéria n. 1.160, de 12 de janeiro de 2023 e, posteriormente, o Projeto de Lei n. 2.384, de
05 de maio de 2023, como revela o relatorio final. Tanto a medida provisoria como o projeto
de lei do Poder Executivo tinham como escopo principal a alteragdo da forma de julgamentos
do CARF, modificando os resultados do voto de qualidade proferidos em caso de empate, que
voltaram a ser favoraveis ao fisco, revogando o art. 19-E da Lei n. 10.522/2002, que havia
sido incluido pela Lei 13.988/2020. No entanto, traziam algumas regras poucas legais sobre
programas de conformidade.

A medida provisoria e o projeto de lei, como mencionaram os participantes dos
contribuintes da Céamara Tematica, continham disposicdes que transferiam a RFB a
competéncia para criagdo de “programas de conformidade para prevenir conflitos e assegurar
o didlogo e a compreensdo de divergéncias acerca da aplicagcdo da legislacdo tributaria” por
ato infralegal, claramente um formato diferente daquele que viria a ser proposto pelo Estatuto
do Forum de Didlogo do Confia.

Tais diplomas normativos ndo traziam qualquer referéncia a necessidade de
governanga dos contribuintes e tampouco aos institutos que vinham sendo desenvolvidos no

ambito da RFB, em cooperagdo com os contribuintes. Nao havia qualquer mengao ao Codigo
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de Boas Praticas Tributarias, ao Férum de Dialogo, as Camaras Tematicas, entre outros temas.
Tanto a medida proviséria como o projeto de lei previam, ainda, a classificagdo obrigatoria
dos contribuintes, ao contrario do que se havia convencionado para o Programa Confia, cuja
previsao era de que teria adesao voluntaria. Alids, esta também era a orientacdo da OCDE em
sua estrutura de compliance cooperativo e também era a forma desenvolvida nos paises
inspiraram o modelo brasileiro.

Verificou-se, portanto, um descompasso entre as iniciativas que vinham sendo
desenvolvidas no ambito da RFB e a proposi¢ao do governo, que tinha como foco principal a
alteracdo da forma de votacio no CARF, mas que acabou tratando, em poucos artigos™’, da
institui¢do de programas de conformidade tributiria. Nos dois casos, as normas deixavam
grande liberdade para a RFB elaborar o programa de conformidade por meio de instrumentos
infralegais.

Mesmo assim, ao final da Camara Tematica Sangdes Tributarias, foram apresentadas
as versoes para o projeto de lei elaboradas pelos representantes das empresas e pela RFB. A
versao da RFB ¢ praticamente igual ao Projeto de Lei Ordinéria n. 15/2024, na parte referente
ao Programa Confia. As diferencas relevantes referem-se as disposi¢des a respeito do devedor
contumaz ¢ as condi¢des para fruicdo de beneficios fiscais, que ndo constavam da minuta

concluida na Camara Tematica (Receita Federal, 2023, pp. 56-68).

4.3.3.5. Os pontos focais

Assim como no programa de conformidade tributaria do Reino Unido (Campos, 2022,
p. 47), o Programa Confia prevé que a RFB designara Auditores Fiscais para atuarem como
seus pontos focais. Estes Auditores Fiscais se dividirdo em titulares e substitutos, e devem ter
o perfil adequado e mentalidade “aberta e disposi¢do para manter um relacionamento
cooperativo com o Contribuinte” (Receita Federal, 2024, p. 22).

Também os contribuintes devem indicar colaboradores para serem pontos focais, um
titular e um substituto, com perfil proativo e que contem com o apoio da lideranca, desde que
sejam capacitados, prestem servicos de natureza ndo eventual e cujas competéncias e

atividades impactem diretamente a conformidade tributaria (Receita Federal, 2024, p. 22).

** A conformidade tributéria foi timidamente tratada no art. 2° e paragrafo unico da Medida Proviséria n.
1.160/2023. Ja o Projeto de Lei n. 2.384/2023 previu em seu art. 2° que a Secretaria Especial da Receita Federal
poderia: (i) disponibilizar métodos preventivos para a autorregularizagdo de obriga¢des principais ou acessorias
relativas a tributos por ela administrados; e (ii) estabelecer programas de conformidade para prevenir conflitos e
assegurar o didlogo e a compreensao de divergéncias acerca da aplicagdo da legislagdo tributéria.
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Os objetivos dos pontos focais sdo: (i) promover a conformidade tributaria, mediante o
aperfeicoamento da governanga corporativa tributdria dos contribuintes participantes; (ii)
estimular a adogdo de boas praticas tributarias; e (iii) zelar pelo cumprimento dos
compromissos assumidos pelos participantes no Termo de Adesdo ao Piloto do Confia e no
Plano de Trabalho de Conformidade.

O ponto focal desempenha um papel crucial na coordenacdo e comunicagdo entre as
partes envolvidas, pois pode acompanhar de perto o progresso das acdes acordadas e
identificar possiveis problemas ou atrasos e tomar medidas corretivas (Receita Federal, 2024,
p. 22).

Além disso, o ponto focal aprovard o ingresso no Receita de Consenso ¢ participara
das suas audiéncias e procedimentos, que serdo objeto de abordagem propria mais adiante

neste estudo.

4.3.4. O Projeto de Lei n. 15/2024

O Projeto de Lei Ordinaria n. 15/2024, encaminhado pelo governo a Camara dos
Deputados em 02 de fevereiro de 2024, institui o marco legal para os programas de
conformidade da RFB. O projeto prevé a criagdo do Programa Confia, que ¢ o programa de
conformidade cooperativa da RFB, do Programa Sintonia, que visa a estimular a
conformidade tributaria e o Programa Operador Econdmico Autorizado (OEA), relativo a
conformidade das obrigagdes aduaneiras. O projeto trata, ainda, da caracterizagdo do devedor
contumaz e das condicdes para fruicdo de beneficios fiscais. Atualmente, o projeto de lei
conta com 21 emendas com sugestdes de alteracdo de seu teor, sendo que a maioria delas ndo
trata efetivamente dos programas de conformidade’' e sua tramitagdo encontra-se parada em
virtude das divergéncias sobre a caracteriza¢do dos devedores contumazes (Mengardo, 2024).

O projeto ¢ divido em cinco capitulos, da seguinte forma: (i) Disposi¢gdes gerais; (i1)
Dos programas de conformidade tributaria e aduaneira; (iii) Do devedor contumaz; (iv) Das
condicdes para fruicdo de beneficios fiscais; e (v) Disposi¢des finais. Trataremos neste topico
dos programas Confia, Sintonia e OEA.

Nas regras referentes aos programas de conformidade tributaria, objeto especifico do

presente trabalho, além de tratar dos principios e dos deveres dos participantes do Programa

*! Treze emendas tratam de questdes relativas ao devedor contumaz e aos critérios para usufruir dos beneficios
fiscais. Uma emenda tem como objeto a possibilidade de transagdo tributédria ser realizada pela RFB e outra
altera normas de processo administrativo (Decreto n. 70.235).
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Confia, além dos critérios para inclusdo e exclusdo do programa, o projeto trata também dos
processos proprios de trabalho, com previsao de dialogo entre as partes.

Nestes processos de trabalho, o contribuinte pode revelar voluntariamente a RFB,
antes do inicio de procedimento fiscal, ou mediante requisicdo desta, atos negdcios ou
operagdes com relevancia fiscal, planejadas ou implementadas, para os quais ndo haja
manifestagio expressa da RFB. E o chamado processo de revelagao.

Nesta hipdtese, as inconsisténcias detectadas poderao ser dirimidas pelo contribuinte
admitido no Confia por meio de confissdo, que pode ocorrer em até 60 dias contados da data
da admissdao ao Confia, situagdo na qual poderd pagar o tributo devido e os juros de mora
relativos ao crédito tributario que ainda ndo tenha sido constituido. Nao incidirdo, neste caso,
as multas de oficio do art. 44, inciso 152, ou moratoria do art. 6153, ambos da Lei n. 9.430/96.

Além disso, a RFB podera conceder prazo para autorregularizagdo ao contribuinte de
até 120 dias, contado da data da ciéncia do ato que formalizar o entendimento fiscal sobre a
tematica discutida, tampouco incidindo a multa de mora nesta hipotese. A parcela do crédito
tributario correspondente a divergéncia de entendimentos entre RFB e o contribuinte sera
constituida por meio de langamento de oficio.

Entretanto, em um processo de revelacdo, o langamento de oficio ndo terd a multa de
oficio do art. 44, inciso I, e nem a multa de obrigacao acessoéria do art. 4354, ambos da Lei n.
9.430/96. Além disso, apds a ciéncia da decisdo administrativa definitiva que considerar
devido o tributo, a multa de mora somente comecara a incidir depois de 30 dias da data da
ciéncia da decisdo. Eventuais créditos tributarios ndo constituidos, entdo, serdo langados com
multa de oficio.

Os processos de trabalho também podem ser utilizados para o monitoramento da
conformidade do contribuinte. Nos denominados processos de monitoramento, o contribuinte
podera obter uma redugdo de 20% do valor da multa de oficio, caso cumulativamente cumpra
os seguintes requisitos: (i) nao tenha sido autuado sobre 0 mesmo tema anteriormente; (ii) seu
entendimento estiver fundamentado em decisdes de tribunais superiores; e (ii1) o valor da

divergéncia ndo ultrapassar 10% (dez por cento) do total daquele tributo devido no ano-

52 Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: I - de 75% (setenta e cinco
por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaracdo inexata; [...]
3 Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuigdes administrados pela Secretaria da
Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos
previstos na legislagdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos
por cento, por dia de atraso.
**Art. 43. Podera ser formalizada exigéncia de crédito tributério correspondente exclusivamente a multa ou a
juros de mora, isolada ou conjuntamente.

122



calendario anterior. Além disso, nos processos de monitoramento, independente de ocorrer a
reducdo da multa, ndo havera a aplicacdo da majoracao da multa prevista nos §§1° e 2° do art.
44 da Lei n. 9.430/96.

A adesdao ao programa, como visto, leva em consideracdao critérios quantitativos e
qualitativos, sendo focado nas grandes empresas>>, como ocorre também nos paises europeus
e no modelo da OCDE, inspiragdo para o programa. Os critérios quantitativos, ndo exaustivos,
referem-se ao ativo patrimonial, o controleacionario, a receita bruta declarada, os débitos
declarados, a massa salarial, arepresentatividade na arrecadagdo dos tributos administrados
pela RFB, a participagdo nocomércio exterior. Entretanto, ndo ha, no projeto de lei, a
indicagdo de valores especificos para tais critérios.

Ja os critérios qualitativos, que também sdo exemplificativos, referem-se ao historico
de conformidade fiscal, operfil de litigio do contribuinte, a estrutura de controle interno em

vigor e a complexidade daestrutura e das transacgdes realizadas.

4.3.4.1. O programa Sintonia

Novidade prevista no Projeto de Lei n. 15/2024, o Programa Sintonia visa a estimular
a conformidade tributaria e aduaneira, promovendo a classificagao dos contribuintes conforme
a sua regularidade cadastral, a regularidade do recolhimento dos tributos devidos, o
cumprimento tempestivo das obrigagdes acessdrias e a exatidao das informagdes prestadas nas
declaragdes e escrituracdo contabil. A classificagdo, portanto, assemelha-se aquela realizada
no ambito do Programa “Nos Conformes”, do estado de Sao Paulo.

Os contribuintes, a depender do seu maior grau de conformidade, poderdo obter
vantagens como a prioridade na analise dos seus pedidos de restitui¢do, ressarcimento ou
reembolso de tributos administrados pela RFB. Também contardo com prioridade na
prestacdo de servigos de atendimento presencial ou virtual. Finalmente, terdo prioridade na
participacdo, mediante solicitagdo, em semindrios,capacitacdes e foruns consultivos
promovidos pela RFB.

Interessante notar que o Programa Sintonia ndo exige o cumprimento de critérios
qualitativos ou quantitativos para que a empresa possa participar, sendo voltado para todas as

empresas que tenham interesse, ao contrario do Programa Confia, cuja participagdo exige tais

> Para exemplificar o porte das empresas do Programa Confia, a RFB estabeleceu, na Portaria RFB n. 387/2023,
que estdo aptos a candidatar-se ao piloto do Confia os contribuintes que estejam sujeitos ao acompanhamento
especial da RFB, desde que tenham declarado, no ano-calendario de 2022, receita bruta maior ou igual a R$
2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais) e débito total minimo de R$ 100.000.000,00 (cem milhdes de reais).

123



critérios qualitativos e quantitativos, em virtude da necessidade de uma estrutura de
governanga e gerenciamento de riscos tributarios complexa, etc.

O participante no Programa Sintonia, segundo o projeto de lei, pode escolher a
divulgacdo ou nao da sua classificagdo, exceto se for a de maior grau, que sera divulgada pela

RFB.

4.3.4.2. O programa Operador Econémico Autorizado (OEA)

O programa Operador Econdmico Autorizado (OEA) ja vem sendo desenvolvido
desde 2015 pela RFB, quando editou a Instrugdo Normativa RFB n. 1.598/2015, criando o
programa e duas certificagdes: OEA-Seguranca, iniciado em 2016, e OEA-Conformidade,
iniciado em 2016. Trata-se de uma iniciativa internacional para certificar operadores
aduaneiros, com o objetivo de conferir maior seguranga, controle e agilidade as operagdes de
exportagdo e importagao.

A certificagdo do OEA-Seguranca tem por objetivo certificar importadores,
exportadores, transportadores, agentes de carga, operadores aeroportuarios e portuarios,
depositarios de mercadorias sob controle aduaneiro e Recintos Especiais para Despacho
Aduaneiro de Exportacdo (REDEX), que demonstrem a adocdo de processos de trabalho
capazes de minimizar os riscos associados a seguranca fisica da carga ao longo da cadeia
logistica (Receita Federal, 2018, p. 04).

J& a certificagdo do OEA-Conformidade ¢ voltado para importadores e exportadores e
visa verificar a implementacdo de processos de trabalho destinados ao cumprimento das
obrigacdes tributarias e aduaneiras, além de incentivar o controle continuo das operagdes
aduaneiras por meio da gestdo de risco (Receita Federal, 2018, p. 04).

Em 2017, também foi criado o OEA-Integrado, certificacdo voltada para os 6rgaos e
entidades da administracdo publica que participem da cadeia logistica e que representem
baixo grau de risco em suas operagdes de comércio exterior (Receita Federal, 2018, p. 06).
Alguns exemplos de entidades que buscaram tal certificagdo sdo o Exército Brasileiro, a
Anvisa, a Anac, o Inmetro e a Vigilancia Agropecudria Internacional.

As empresas e entidades certificadas passam a gozar de beneficios que se relacionam
com a facilitacdo dos procedimentos aduaneiros, no Pais ou no exterior, de acordo com a

modalidade de certificagdo, a fun¢do do operador na cadeia logistica e o grau de
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conformidade. Os beneficios, divididos entre o0 OEA-S e o OEA-C, sdo sintetizados pela

tabela a seguir:

Tabela03 — BENEFICIOS DO PROGRAMA OEA

Beneficios OEA

Divulgacdo do nome do OEA no sitio da RFB na internet

Permissao para utilizagdo da logomarca “AEQ"

Designacao de ponto de contato na RFB

Pricridade na analise em outras modalidades OEA

Participacdo no Forum Consultivo

Dispensa de exigéncias para habilitacdo em regimes aduaneiros especiais ja cumpridas no OEA
Participagdo em seminarios e treinamentos

Tratamento prioritario nos Recintos (Portaria RFB n° 143, de 11/02/2022)

Prioridade no julgamento de processos administrativos fiscais (Portaria RFB n® 228, 30/09/2022)

3 M M XK XK XK X X n

Permissdo para usufruir beneficios de ARM que a RFB venha a pactuar em Aduanas estrangeiras
Parametrizacdo imediata das declaragées (DU-E)

Reduzido percentual de selecdo para canal de conferéncia

Prioridade de conferéncia das DU-E selecionadas para conferéncia

Dispensa da garantia no Transito Aduaneiro

Acesso prioritario a transportador OEA (recintos alfandegados)

O3 X X XK X OB R K M M KKK m

Resposta a consulta de classificagdo fiscal em até 40 dias

Dispensa garantia Admissao Temporaria para Utilizagdo Econdmica

Carga Patio por 24h no modal aéreo (cargas diretas do exterior)

Parametrizacéo imediata das declaragdes (DI)

Reduzido percentual de sele¢do para canal de conferéncia

Prioridade de conferéncia das DI selecionadas para canal

Despacho antecipado nos modais aéreo e maritimo

Prioridade na interpretacdo da legislacdo tributaria e aduaneira (Portaria RFB n° 239, 27/10/2022)

P2 2 2 K X X

FONTE: Receita Federal do Brasil, Apresentacdo do Programa Operador Econémico Autorizado, 2022.
Disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/aduana-e-comercio-exterior/importacao-e-
exportacao/oea/biblioteca-do-oea/apresentacoes-oea/apresentacao-geral. Acesso em 13.10.2024.

Além dos beneficios acima, também héa novos beneficios conferidos aos participantes
do programa, disponibilizados nas Portarias RFB n. 228 e 239, ambas de 2022. Tais normas
atribuiram aos operadores certificados OEA a prioridade no julgamento de processos
administrativos fiscais e a prioridade na andlise de consultas formuladas sobre a legislagao
tributaria e aduaneira.

Os desembaracos aduaneiros sdao muito mais rapidos para as empresas certificadas
como OEA. O tempo de liberagao na importagdo € 6,3 vezes menor nos canais vermelho e
amarelo dos OEA quando comparado com os ndo-OEA. Ja na exportacdo, o tempo ¢ 3,4
vezes menor nestes mesmos canais. Por outro lado, o tempo de médio de liberagdo da
importagdo, no modal maritimo, ¢ 19,4 vezes menor. No modal aéreo, 19,9 vezes menor. Por
fim, no modal rodoviario, o prazo de liberacdo chega a ser 26,5 vezes menor para oS

operadores certificados.

125


https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/aduana-e-comercio-exterior/importacao-e-exportacao/oea/biblioteca-do-oea/apresentacoes-oea/apresentacao-geral
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/aduana-e-comercio-exterior/importacao-e-exportacao/oea/biblioteca-do-oea/apresentacoes-oea/apresentacao-geral

Os portadores de certificados OEA possuem vantagens também no exterior, fruto dos
Acordos de Reconhecimento Mutuo celebrados por paises que possuem Programas de OEA
compativeis entre si. Atualmente, existem acordos assinados diretamente com o Brasil com
Uruguai, China, Bolivia, Peru, M¢éxico, Colombia e Estados Unidos. Também foram
assinados acordos com blocos de paises, como o acordo com o Mercosul ¢ um acordo
regional envolvendo outros 10 paises (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Guatemala, Paraguai, Peru, Reptiblica Dominicana e Uruguai).

O Projeto de Lei n. 15/2024 prevé, além das vantagens narradas acima, o diferimento
do pagamento de tributos e encargos devidos na importacdo. Nos termos do projeto, este
diferimento engloba: (i) o Imposto de Importacdo (II); (ii)) o Imposto sobre Produtos
Industrializados incidente na importagdo (IPI-Importagdo); (iii) a Contribui¢do para o
Programa de Integragdo Social e para oPrograma de Formagdo do Patrim6nio do Servidor
Publico incidente na Importagdode Produtos Estrangeiros ou Servicos (PIS/PASEP-
Importagdo); (iv) a Contribuicdo Social para o Financiamento da Seguridade Socialdevida
pelo Importador de Bens Estrangeiros ou Servigos do Exterior (Cofins-Importagdo); (v) a
Contribui¢ao de Intervengcdo no Dominio Econdmico incidente sobre a importagdo e a
comercializacdo de petrdleo e seus derivados, gés natural e seus derivados, e alcool etilico
combustivel (Cide); e (vi) a Taxa de Utilizacdo do Sistema Integrado de Comércio Exterior
(Siscomex).

Ha a previsao de que o diferimento pode ser estendido a outros tributos e encargos, a
critério da RFB: (i) Adicional de Frete para Renovacdo da Marinha Mercante - AFRMM; (ii)
Taxa de Utilizagdo do Sistema de Controle de Arrecadagdo do Adicional ao Frete para
Renovacdo da Marinha Mercante - Mercante; e (iii) direitos antidumping, medidas

compensatdrias e salvaguardas incidentes na importagao.

4.3.4.3.0s selos de conformidade

Aos contribuintes admitidos no Programa Confia e os contribuintes no maior grau de
classificagdo no Programa Sintonia serdo concedidos o selo Confia e o selo Sintonia,
respectivamente, que terdo a validade de um ano e serdo renovados anualmente por igual
periodo. As entidades certificadas no Programa OEA receberao o respectivo selo, cujas regras

sdo tratadas em regulamentos da RFB.
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Os selos Confia e Sintonia conferirdo aos contribuintes significativas vantagens que
vao além daquelas apresentadas até aqui. A primeira delas é que os contribuintes terdo direito
a fruicdo do bonus de adimpléncia fiscal, correspondente ao desconto de 1% no pagamento a
vista do valor da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) at¢ a data do
vencimento.

Este beneficio s6 podera ser usufruido apds 12 meses de detengdo dos selos. Além
disso, a cada ano que o contribuinte mantiver os selos, o desconto aumenta em 1%, até o
maximo de 3%. Entretanto, o valor dos descontos ndo pode superar R$ 250.000,00 no
primeiro ano do beneficio, R$ 500.000,00 no segundo ano ¢ R$ 1.000.000,00 no terceiro ano.
Além disso, a parcela ndo aproveitada do bonus de adimpléncia ndo podera ser utilizada em
periodos posteriores, assim como o bonus também nao podera ser computado na apuragdo da
base de célculo de qualquer outro tributo. Finalmente, o beneficio ndo se estende as empresas
do SIMPLES Nacional.

Neste ponto, percebe-se uma diferenciagdo nos Programas da RFB e os modelos da
OCDE e do Programa “Nos Conformes” de Sdo Paulo, pois pelo bonus de adimpléncia ha
efetiva diminui¢ao do montante dos tributos a serem recolhidos pelas empresas participantes.
Contudo, de forma a ndo beneficiar apenas as grandes empresas capazes de participar do
Programa Confia, os beneficios do bonus de adimpléncia fiscal também sdo estendidos aos
participantes do Programa Sintonia que possuam a classificagdo maxima.

Os possuidores dos selos Confia e Sintonia ndo terdo registrados ou averbados o
arrolamento de bens e direitos em orgaos de registro, exceto no caso de preparagdo de medida
cautelar fiscal. Terdo também a preferéncia de contratacdo como critério de desempate em
processos licitatérios, respeitada a preferéncia de microempresas e empresas de pequeno
porte. E, por fim, terdo a priorizacdo de demandas ou pedidos formulados perante a
administracao tributaria federal.

Outra relevante vantagem ¢ a de que os detentores dos selos receberdo previamente a
informacdo e orientagcdes sobre indicio de pratica de infracdo a legislagdo tributaria e
aduaneira, hipotese em que poderdo optar pela autorregularizagdo sem a incidéncia de multa
de mora pelo prazo de 60 dias. Os portadores dos selos também receberdo informagdes para
fins de renovacao de certidoes de regularidade fiscal.

Finalmente, prevé o projeto que os contribuintes admitidos no Confia fardo jus aos
beneficios do maior grau de classificacdo do Sintonia e terdo preferéncia em relacdo a estes

quanto as prioridades na analise de processos previstas no Projeto de Lei.
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4.4. Outras iniciativas da RFB que indicam maior énfase a conformidade

No inicio de outubro de 2024, foram publicadas as Portarias RFB n. 466/2024 e
467/2024, que instituem, respectivamente: (i) o Projeto Receita Soluciona, que visa
estabelecer um canal de consulta e didlogo entre a Receita Federal e as entidades
representantes dos contribuintes sobre matérias tributarias e aduaneiras, para sua respectiva
conformidade; e (ii) o Procedimento de Consensualidade Fiscal — Receita de Consenso, que
objetiva a promog¢ao de um ambiente de orientagdo e intermediacdo entre a fiscalizag¢do e o
contribuinte.

Por meio do projeto Receita Soluciona confederacdes nacionais representativas de
categorias econdmicas, centrais sindicais e entidades de classe de dmbito nacional podem
formular questionamentos a areas especificas da RFB, para esclarecimentos acerca da
conformidade tributaria e aduaneira. No entanto, o projeto ndo abrangera matérias sobre as
quais haja tramite especifico, arguicao de constitucionalidade de lei ou tratado, solicitacdes de
informacdes que podem ser obtidas via Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de
Acesso a Informacgao).

O Procedimento de Consensualidade Fiscal - Receita de Consenso, a seu turno, € um
programa mais abrangente € mais ambicioso. O objetivo do programa € evitar que conflitos
sobre a qualificacdo de fatos tributdrios ou aduaneiros relacionados a RFB se tornem
litigiosos.

Interessante notar que os principios em que se pauta o Receita de Consenso coincidem
com muitos dos principios do Programa Confia, previstos no Projeto de Lei n. 15/2024: (1)
imparcialidade; (ii) voluntariedade; (iii) boa-fé¢ mutua; (iv) preven¢ao e solugdo consensual de
controvérsias; e (v) cumprimento das solucdes acordadas.

Determinou-se, na Portaria que criou o Receita de Consenso, a criagdo do Centro de
Preven¢do e Solugdo de Conflitos Tributarios € Aduaneiros (CECAT), vinculado a
Subsecretaria de Tributagdo e Contencioso (SUTRI), que seréd responsavel pelas prevengado e
solugdo de conflitos tributarios e aduaneiros que ainda ndo sejam objeto de processos
administrativos ou judiciais.Os integrantes do CECAT devem, preferencialmente, possuir
certificagdo em capacitagdo especifica e ser credenciados para o desempenho de suas

atividades, e ser@o escolhidos por meio de processo seletivo.
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Terdo direito a ingressar no CECAT os contribuintes que possuam a maior
classificagdo nos programas de conformidade da RFB.A adog¢do dos procedimentos no
CECAT pode ocorrer nas hipdteses em que haja um procedimento fiscal e, em seu curso, haja
divergéncia quanto ao entendimento preliminar exposto pela autoridade fiscalizatdria acerca
da qualificagdo de um fato tributario ou aduaneiro. Também pode ser adotado o procedimento
no CECAT quando ndo houver procedimento fiscal em curso, para a definicdo de uma
conseqiiéncia tributéaria e aduaneira de um negocio juridico realizado pelo contribuinte.

A criacdo do CECAT parece ter estrita vinculagdo com as disposi¢cdes do CBPT
elaborado no ambito do Programa Confia, j4 que nele havia a previsdo especifica sobre a

prevencao e reducgdo de litigios, nos seguintes termos:

Art. 10. A RFB e os contribuintes participantes do Confia devem primar pela
prevencao dos conflitos derivados da interpretacdo da legislagao aplicavel.

§1° A RFB e os contribuintes devem desenvolver esforcos para promover
entendimentos comuns, que permitam mitigar as situagdes de litigancia tributaria.
§2° O cumprimento do disposto no caput do art. 10 visa a manutengdo de relagdes
transparentes e baseadas na confianga mutua, e traduz-se:

I - na esfera da RFB:

a) no exame conjunto com o contribuinte dos elementos de fato e de direito, objeto
do didlogo no ambito do Confia;

b) na abertura de amplo didlogo durante o procedimento de fiscalizagdo, buscando
o entendimento comum das questdes suscitadas, de modo a prevenir conflitos e
evitar medidas desproporcionais;

c) na efetiva valoracdo das alegagdes produzidas pelo contribuinte nos
procedimentos administrativos;

d) na celeridade do cumprimento das decisdes administrativas e judiciais em
matéria tributaria;

e) na abertura e discussdo de riscos tributarios detectados pela RFB, visando o
aprimoramento dos sistemas de gestdo de riscos de conformidade da Administragdo
Tributaria e a governanga tributaria do contribuinte;

f) na ndo instaurag@o de procedimento de fiscalizag@o sobre assunto que esteja com
didlogo em curso com o contribuinte no ambito do Confia; e

g) na consulta prévia as empresas, sempre que possivel, sobre propostas de normas
infralegais de competéncia da RFB que tratem de obrigacdes tributarias principais e
acessorias.

I - na esfera dos contribuintes:

a) no dialogo prévio, no ambito do programa Confia, das duvidas sobre aplicagio e
interpretacdo da legislagao tributaria;

b) no compromisso de manter a conformidade de todas as obrigagdes acessorias, de
modo a reduzir encargos e penalidades;

¢) na adequada justificacdo, de direito e de fato, do enquadramento tributario
aplicado as transagdes sob andlise pela RFB; e

d) na comunicacdo voluntéria e facultativa 8 RFB de operac¢des que o contribuinte
julgue ter impactos tributarios relevantes, preferencialmente em momento prévio ou
logo apos terem sido realizadas.

O CECAT, portanto, parece ser o espago ideal para a solucao das divergéncias entre
fisco e contribuintes no ambito do Programa Confia. At¢ mesmo por isso, o Receita de

Consenso ndo pode ser utilizado nos casos em que haja indicios de conduta de sonegacao,
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fraude ou conluio, crimes contra a ordem tributaria, crimes de descaminho ou contrabando ¢
infracdes puniveis com a pena de perdimento.

O ingresso no CECAT se dara por meio de requerimento que indicara qual a matéria
controvertida, o grau de incerteza sobre os fatos tributarios e aduaneiros, a existéncia de
conduta com repercussdo em langcamentos semelhantes para periodos posteriores e a
existéncia de jurisprudéncia administrativa ou judicial sobre situagdes idénticas ou similares
ao fato concreto. Para os participantes do Programa Confia ou do Programa OEA, o ingresso
no Receita de Consenso se dard por meio da aprovacdo do ponto focal do respectivo
programa. O procedimento devera durar no maximo 90 dias, prorrogavel uma unica vez pelo
mesmo prazo, exceto se o prazo decadencial para o langamento do crédito tributario for igual
ou inferior a 180 dias.

O procedimento para a obtencdo da consensualidade nos casos em que haja
procedimento fiscal prévio envolve a realizacdo de uma ou mais audiéncias, nas quais, além
do contribuinte e seu representante legal, comparecerdo o ponto focal do Programa Confia ou
OEA e a autoridade responsavel pelo procedimento fiscal, que poderd ser acompanhado de
outros representantes da RFB.

Quando ndo houver procedimento fiscal prévio, comparecerdo a(s) audiéncia(s) o
contribuinte e seu representante legal, o representante da drea de programacao fiscal ou da
Coordenacdo Especial de Gestdo de Riscos Aduaneiros, que poderd estar acompanhado de
representante da RFB e os pontos focais dos Programas Confia e OEA.

Sendo possivel o consenso, o CECAT elaborard o termo de consensualidade para
deslinde do caso, sendo enviado para as partes para manifestagdo sobre a concordancia com o
termo, proposta de revisdao de questdes que estejam em desacordo com os pontos debatidos
em audiéncia ou alegac¢do de fato superveniente que altere a solu¢do do caso.

O termo de consensualidade importa em compromisso de adocdo da solucdo nele
contida tanto pelo contribuinte como pela RFB, além de importar em renuincia ao contencioso
administrativo e judicial na parte que restou acordada. A RFB elaborara um Ato Declaratorio
Executivo com efeito vinculante para as partes sobre o caso pactuado em consenso. Este ato
terd efeito suspensivo de 30 dias para que sejam cumpridas as solugdes do termo de
consensualidade, tais como retificacdo de escrituragdo ou declaragdo, extingdo ou
parcelamento de débito e encerramento do procedimento fiscal em relagdo a matéria acordada.
Caso ndo haja procedimento fiscal, o pagamento dos tributos podera ser feito sem a multa de

mora do art. 61 da Lei n. 9.430/96.
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4.5. Analise dos programas brasileiros a luz da igualdade

Apresentados os principais programas brasileiros, parte-se a analise da sua
conformidade com o principio da igualdade, de acordo com os pilares da teoria de Celso
Antonio Bandeira de Mello. Para tanto, sero verificados os critérios para entrada dos
contribuintes em cada um dos programas, os critérios de classificacdo destes contribuintes e,
por fim, os eventuais beneficios concedidos.

Analisaremos, a seguir, o Programa “Nos Conformes”, do estado de Sao Paulo. Em

seguida, trataremos dos Programas Confia e Sintonia, da Receita Federal do Brasil.

4.5.1. Programa “Nos Conformes”

Inicialmente, importa verificar se os critérios para a entrada de contribuintes no
programa sdo compativeis com o principio da igualdade. De acordo com o art. 5° da Lei
Complementar Estadual n. 1.320/2018, os contribuintes de ICMS do estado serdo
classificados de oficio pela Secretaria da Fazenda. Portanto, em que pese mencionar ser um
programa que visa a cooperacdo mutua entre as partes, a participagdo dos contribuintes ¢é
obrigatdria. Assim, como todos os contribuintes estdo indistintamente inscritos no programa
de forma involuntaria e automatica, poderiam ser questionados outros aspectos sobre esta
adesdo, mas nado se vislumbram obices a igualdade neste ponto.

Como inicialmente tratado no tdpico 4.2.2, a classificacdo dos contribuintes ¢ da
esséncia do programa. Conforme o art. 5° da Lei Complementar n. 1.320/2018, a classifica¢ao
¢ de competéncia privativa e indelegavel dos Agentes Fiscais de Rendas, que classificam os
contribuintes nas categorias "A+", "A", "B", "C", "D", "E" e "NC" (Nao Classificado),
conforme 3 critérios: (i) obrigagdes pecunidrias tributarias vencidas e ndo pagas relativas ao
ICMS; (ii) aderéncia entre escrituragdo ou declaracdo e os documentos fiscais emitidos ou
recebidos pelo contribuinte; e (iii) perfil dos fornecedores do contribuinte, conforme
enquadramento nas mesmas categorias € pelos mesmos critérios de classificagdao anteriores.

Os critérios, entdo, possuem relagdo com a regularidade do adimplemento das
obrigagdes tributarias, a regularidade das declaragdes e escrituracao fiscal e o perfil dos

fornecedores.
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Em sua tese de doutorado, Jorge Eduardo de Souza Martinho (2022, pp. 234-235)
sustenta a impossibilidade de diferenciacdo de contribuintes em programas de compliance em

func¢do do fator “adimplemento” do tributo. Para ele,

O fator “adimplemento” de obrigagdo tributaria ¢, entdo, uma consequéncia da
relagdo juridico-tributaria ja estabelecida através de critérios legais, por incidéncia
do principio constitucional-tributario da legalidade, e, por isso, ndo pode servir
como medida de comparagdo para pratica de tratamento diferenciado pelo Estado,
justamente por inexistir fundamento constitucional para a diferenciagdo do
comportamento estatal pelo critério “adimplemento”. O Estado deve ser um s6 em
sua responsabilidade social para com a sociedade, como medida de isonomia. As
necessarias bases constitucionais se estenderiam apenas até a formalizagdo do
vinculo que une sujeitos passivo e ativo em uma obrigagdo tributaria, abrigado pelas
regras constitucionais de competéncia tributaria (MARTINHO, 2020, p. 255).

Martinho (2023, pp. 262-265) entende que a classificagdo de contribuintes, apesar de
seguir o padrdo que inspira as relagdes tributarias internacionais, ndo poderia basear-se no
especifico critério “adimpléncia das obrigagdes”. Para o autor, a qualificacdo de alguém como
contribuinte decorre da concretizacdo de uma hipdtese legal, denominada hipdtese de
incidéncia do tributo. De acordo com a classificagdo do contribuinte, o Programa “Nos
Conformes” estabeleceria um perfil de Estado eficiente, cooperativo, responsivo € menos
burocratico ou, reversamente, um Estado burocratico e repressivo. Entdo, arremata (Martinho,

2023, p. 264):

[...] os contribuintes do ICMS — no caso do programa ‘“Nos Conformes” — ja se
encontram em uma mesma posi¢do juridico-tributaria perante a Administragédo
Fazendaria — o proprio Estado — por concretizarem a hipdtese de incidéncia do
tributo, e, por tal motivo, os mesmos ja se encontram em efetiva situagdo de
igualdade substancial. O fator “adimplemento” de obrigacdo tributaria ¢, entdo, uma
consequéncia da relacdo juridico-tributaria ja estabelecida através de critérios legais,
por incidéncia do principio constitucional-tributario da legalidade, e, por isso, ndo
pode servir de medida de comparagdo para pratica de tratamento diferenciado pelo
Estado, justamente por inexistir fundamento constitucional para a diferenciacdo do
comportamento estatal pelo critério “adimplemento”. O Estado deve ser um s6 em
sua responsabilidade social para com a sociedade, como medida de isonomia.

Essa dualidade de comportamentos estatais, conforme a relagdo seja com um
contribuinte bem ou mal classificado no programa, importaria em violagdo a isonomia porque
o adimplemento ou ndo da obrigacdo tributaria ndo poderia ser um critério de desigualagao
valido (Martinho, 2023, p. 265).

Entretanto, discordamos de tal posicionamento. Como visto, a entrada no programa
ndo ¢ uma opg¢ao do contribuinte, logo a norma ¢ geral e sem qualquer individualizacdo. Os
elementos de diferenciacdo (adimplemento, regularidade de escrituragdao e regularidade dos
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fornecedores) guardam estreita relacdo com as situagdes desequiparadas relativas aos
contribuintes. O melhor tratamento ou as vantagens do programa serdo conferidos aqueles
contribuintes com melhor indice de cumprimento das suas obrigagdes.

Como o Estado deve garantir a concretizagdo dos direitos fundamentais, seu
financiamento por meio dos tributos ¢ essencial. A manutencdo de uma relacdo conflituosa
entre fisco e contribuintes implica em grande ineficiéncia arrecadatéria e ndo interessa a
nenhuma das partes envolvidas. Os resultados do Programa “Nos Conformes”, apresentados
no item 4.2.5, mostram que houve melhora na arrecadagdo do Estado de Sao Paulo sem que
tenha ocorrido qualquer aumento da carga tributéria.

A classificacdo dos contribuintes conforme o seu nivel de risco, além disso, justifica-
se porque o Estado passa a concentrar seus esforgos e recursos (humanos e financeiros) para a
fiscalizacdo daqueles que demonstram comportamentos de ndo conformidade. Os
contribuintes dignos de uma classificagdo que representa baixo risco, por contarem com
regularidade cadastral e documental, merecem o tratamento diferenciado recebido.

Assim como as institui¢des financeiras oferecem melhores condi¢des para clientes
com melhor historico de pagamentos (rating), baseando-se no risco atrelado a estes clientes,
no Programa “Nos Conformes” o Estado concede um tratamento diferenciado para aqueles
contribuintes que mantenham a regularidade fiscal. Vale dizer, aqueles que regularmente
cumprem as leis e garantem a arrecadacdo estadual, sdo tratados de forma mais benéfica pelo
Estado. Os contribuintes que justificam a confianga depositada pelo Estado sdo retribuidos
com as contrapartidas oferecidas pelo programa.

A arrecadagdo tributaria tem enorme relevancia constitucional, ja que ¢ a fonte de
recursos materiais para a garantia de direitos constitucionalmente assegurados. Neste sentido,
diversas sdo as normas constitucionais que tratam da arrecadagdo tributdria, seja
estabelecendo competéncias, tratando da sua fiscalizacdo ou mesmo da repartigdo dos
recursos arrecadados. Portanto, aquele contribuinte que cumpre sua obrigacdo de contribuir
com as despesas de toda sociedade, contribuindo com a arrecadagdo de recursos pelo Estado,
pode sim receber tratamento diferenciado, mais responsivo. Contrariamente, aquele que nao
age em conformidade, deve ser cobrado, obedecidos os limites da lei.

Além disso, importante lembrar que ndo apenas o estado de Sao Paulo se beneficia
com a correta arrecadagao do ICMS, mas também os seus municipios, na forma do art. 158,
inciso IV, da Constituicdo. Assim, ao garantir a arrecadacdo fomentando bons

comportamentos aos contribuintes de ICMS, o programa prestigia os orcamentos fiscais do

133



estado de Sdo Paulo e também dos seus municipios. Logo, hd correlagdo logica entre a
diferenciagdo dos contribuintes (classificacao) e o tratamento diferenciado dispensado, sendo
que a arrecadagao tributaria € o valor constitucional subjacente a ser prestigiado.

Entretanto, parece-nos acertada a critica de Caio Augusto Takano, no sentido de que
as medidas de simplifica¢do ndo deveriam ser consideradas um prémio (ou contrapartida) aos
contribuintes em conformidade, pois deveriam ser entendidas como um dever do Estado para
com todos os contribuintes (Takano, 2022, p. 306).

Finalmente, com relacao as vantagens ou beneficios concedidos aos contribuintes, o
art. 16 da Lei Complementar n. 1.320/2018 prevé, para os contribuintes com a melhor

classificagdo, as seguintes contrapartidas:

a) acesso ao procedimento de Analise Fiscal Prévia;

b) autorizagdo para apropriacdo de crédito acumulado, observando-se
procedimentos simplificados, na forma e condigdes estabelecidas em regulamento;
c) efetivacdo da restituigdo observando-se procedimentos simplificados, na
forma e condigdes estabelecidas em regulamento;

d) autorizagdo para pagamento do ICMS relativo a substituicdo tributaria de

mercadoria oriunda de outra unidade federada, cujo valor do imposto ndo tenha sido
anteriormente retido, mediante compensa¢do em conta grafica, ou recolhimento por
guia especial até o dia 15 do més subsequente;

e) autorizagdo para pagamento do ICMS relativo a importacdo de mercadoria
oriunda do exterior, mediante compensagao em conta grafica;

f) renovacdo de regimes especiais concedidos observando-se procedimentos
simplificados, na forma e condigdes estabelecidas em regulamento;

g) inscricdo de novos estabelecimentos do mesmo titular observando-se
procedimentos simplificados, na forma e condigdes estabelecidas em regulamento;
h) transferéncia de crédito acumulado para empresa ndo interdependente,

observando-se procedimentos simplificados, na forma e condi¢des estabelecidas em
regulamento, desde que gerado em periodo de competéncia posterior a publicagéo
desta lei complementar, respeitado o limite anual previsto em regulamento.

Conforme os niveis na classificagdo vao decaindo, as vantagens vao sendo excluidas
ou limitadas. A analise das contrapartidas revela que elas guardam pertinéncia logica com os
tratamentos juridicos a serem outorgados aos contribuintes em conformidade e os que estejam
com algum grau de desconformidade. Além disso, como salientado anteriormente, o fator de
diferenciagdo nao viola preceitos constitucionais, pelo contrario, prestigia a arrecadagdo
tributéria e os orcamentos estadual e municipais. Por fim, a interpretacdo da norma revela que
dela ndo se extraem da norma situacdes ocasionais, fortuitas ou acidentais para as
desequiparagoes, ou seja, as desequiparagdes sao aquelas pretendidas pelo legislador.

Assim, levando-se em consideracdo os critérios do Prof. Bandeira de Mello, pode-se
dizer que o programa “Nos Conformes” atende ao principio da igualdade. O ingresso no
programa nao ¢ geral, todos os contribuintes sdo automaticamente incluidos, como visto
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acima. Os critérios de classificagdo e as vantagens conferidas pelo programa, por sua vez,

atendem ao principio da igualdade. Em resumo:

Classificacdo dos contribuintes no Programa “Nos Conformes”

Atendimento ao

critério
1 A norma ndo pode singularizar atual e definitivamente um destinatario determinado, Sim
deve abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura e indeterminada
2 A norma ndo pode eleger como critério diferenciador elemento ndo residente nos Sim
fatos, nas pessoas ou nas situagdes desequiparadas
A norma ndo pode atribuir tratamentos juridicos diferentes em fungdo de fator de
3 | discrimen que ndo guarde relacdo de pertinéncia logica com a disparidade de regimes Sim
outorgados
4 Apesar de prever relagdo de pertinéncia ldgica em abstrato, o fator de diferenciagdo Sim
estabelecido ndo pode violar preceitos constitucionalmente prestigiados
5 A interpretagdo da norma ndo pode extrair dela desequiparacdes que ela ndo assume Sim
de forma clara, ainda que implicitamente
Fonte: Elaboragdo propria.
Vantagens aos contribuintes no Programa “Nos Conformes” Atenccili;ré?’?go a0
1 A norma ndo pode singularizar atual ¢ definitivamente um destinatario determinado, Sim
deve abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura ¢ indeterminada
2 A norma ndo pode eleger como critério diferenciador elemento ndo residente nos Sim
fatos, nas pessoas ou nas situagdes desequiparadas
A norma ndo pode atribuir tratamentos juridicos diferentes em fungdo de fator de
3 | discrimen que ndo guarde relagdo de pertinéncia logica com a disparidade de regimes Sim
outorgados
4 Apesar de prever relagdo de pertinéncia logica em abstrato, o fator de diferenciagdo Sim
estabelecido ndo pode violar preceitos constitucionalmente prestigiados
5 A interpretagdo da norma ndo pode extrair dela desequiparagdes que ela ndo assume Sim
de forma clara, ainda que implicitamente
Fonte: Elaboragao propria.
4.5.2. Programas CONFIA e SINTONIA

As previsdes do Projeto de Lei n. 15/2024, como visto acima, estabelecem que os

contribuintes aptos a ingressarem no Programa CONFIA sdo empresas que atendam a

critérios quantitativos e qualitativos. Pelo que se extrai da Portaria RFB n. 387/2023, em seus

arts. 5° e 6°°°, o Programa é voltado para grandes contribuintes, nos moldes do modelo de

compliance cooperativo da OCDE.

6 Art,

5° Podem candidatar-se ao piloto do Confia os contribuintes que:

I - estejam sujeitos ao acompanhamento especial da RFB, desde que tenham declarado, no ano-calendario de
2022, receita bruta maior ou igual a R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais) e débito total minimo de R$
100.000.000,00 (cem milhdes de reais);
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Portanto, assim como surgiram questionamentos a respeito da possivel violagdo a
igualdade pelo modelo da OCDE, o mesmo raciocinio ¢ aplicavel ao Programa Confia, na
medida em que nao contempla a totalidade dos contribuintes, mas apenas os contribuintes de
grande porte.

Neste sentido, a impossibilidade de empresas de menor porte aderir ao Programa, a
principio, vulneraria a igualdade porque somente aos grandes contribuintes seria dado um
tratamento diferenciado e mais benéfico, inclusive com a possibilidade de redugdo da carga
tributaria em caso de conformidade. Contudo, a disparidade de tratamentos conferidos entre
os contribuintes encontra pertinéncia légica com os objetivos do programa, que ¢ manter a

regularidade das grandes empresas e, com isso, a arrecadagdo tributaria.

I - tenham maior propensdo a conformidade tributaria, mediante avaliacdo realizada pela RFB de acordo com os
critérios previstos no art. 6°;
IIT - cumpram os requisitos de regularidade fiscal perante a Fazenda Nacional para o fornecimento de CND ou
CPEND;
IV - submetam-se a auditoria por auditores independentes registrados na Comissdo de Valores Mobiliarios -
CVM;
V - concordem com as cldusulas constantes de Termo de Adesao;
VI - possuam:
a) estrutura de governanga corporativa tributiria eficaz, demonstrada pela existéncia e pratica de politica
corporativa tributaria bem definida e comunicada, aprovada no nivel estratégico da empresa; e
b) estrutura de controle e gestdo de riscos com processos ¢ procedimentos capazes de identificar, mitigar e
monitorar os principais riscos de conformidade tributaria e aduaneira de forma continua e consistente;
VII - possuam sistema de gestdo de conformidade tributaria, comprovado por documentacido que demonstre:
a) a politica fiscal endossada pela administragdo com a descri¢ao do método de identificagdo e gerenciamento da
obrigacdo tributaria;
b) os procedimentos utilizados para cumprimento de obrigacdes tributarias acessorias; e
¢) os procedimentos utilizados para testar e validar a eficacia operacional da estrutura de controles internos
relacionada ao cumprimento das obrigacdes tributarias;
VIII - ndo sejam omissas na entrega de declara¢des a RFB nos termos da legislagcdo em vigor;
IX - no tenham saldo de tributos a pagar em aberto em Declaragdes de Débitos e Créditos Tributarios Federais -
DCTF; e
X - ndo apresentem inconsisténcias entre declaragdes apresentadas a RFB nos termos da legislagdo em vigor.
Paragrafo tinico. A candidatura ao piloto do Confia ndo sera validada caso ndo sejam atendidos os critérios
previstos nos incisos I a VII do caput, independentemente da analise dos demais critérios previstos neste artigo.
Art. 6° Na avaliagdo da propensdo a conformidade tributaria a que se refere o inciso II do caput do art. 5°,
deverdo ser considerados os seguintes aspectos:
I - regularidade cadastral;
II - grau de endividamento;
IIT - obrigagdes tributarias acessorias relativas a escrituragdes, declaragcdes e documentos fiscais, em especial a
existéncia de omissdes;
IV - obrigagdes tributarias principais, em especial sua consisténcia e a adimpléncia; e
V - consisténcia, possiveis omissdes e divergéncias relativas as informagdes prestadas.
§ 1° O grau de endividamento a que se refere o inciso II do caput sera calculado pela relagao:
I - entre a divida consolidada relativa a tributos administrados pela RFB com base nos dados existentes em 31 de
dezembro de 2022 e o total do ativo informado no ultimo balanco patrimonial registrado na contabilidade,
constante da Escrituracdo Contabil Fiscal - ECF ou da Escrituragdo Contébil Digital - ECD; e
II - entre a divida consolidada relativa a tributos administrados pela RFB com base nos dados existentes em 31
de dezembro de 2022 e a média da receita bruta dos 3 (trés) anos calendario anteriores a candidatura.
§ 2° O processo de adesdo de que trata o art. 4° definira o limite do grau de endividamento a ser adotado para fins
do disposto no § 1°.
§ 3° Para fins de avaliagdo com base nos aspectos previstos nos incisos I, III, IV e V do caput, deverdo ser
considerados os dados do ano-calendario de 2022 e dos trés anos-calendario anteriores.
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Quanto a este ponto, a criagdo do Programa Sintonia reduziu de forma sensivel esta
aparente iniquidade, ja que este programa ¢é aberto a todos os contribuintes,
independentemente do seu porte, conforme analisado no topico 4.3.4.1.

A classificagdo dos contribuintes, em ambos os programas, leva em conta critérios
relacionados com os objetivos propostos pelos programas, visando a conformidade e
manuten¢do da arrecadagdo e regularidade fiscal dos contribuintes.

As vantagens conferidas aos participantes no Programa Confia podem significar
tratamento ndo isondmico com os demais contribuintes de menor porte, especialmente em
virtude de ser previsto prazo de 120 dias para autorregularizacdo ao contribuinte que for
penalizado em processos de revelagdo ou monitoramento. E, caso a autorregularizagdo ocorra
dentro deste prazo, ndo hé a incidéncia da multa de mora do art. 61 da Lei n. 9.430/96”. Além
disso, nos langamentos decorrentes de processos de revelagao, nao ha a incidéncia da multa de
oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei n. 9.430/96, e tampouco a multa por
descumprimento de obrigacdo acessoria do art. 43 da mesma lei. No processo de
monitoramento, ha uma redugdo das multas de oficio em 20%. H4, portanto, um tratamento
especial que ndo abrange os demais contribuintes.

Finalmente, o bonus de adimpléncia fiscal ¢ mais controverso, apesar de ser aplicavel
tanto aos contribuintes participantes do Confia como também aos participantes do Sintonia.
Através dele, os contribuintes em conformidade podem obter descontos no valor principal do
tributo, diminuindo efetivamente a carga tributaria. Tal beneficio é veementemente combatido
nos relatorios da OCDE, como salientado no topico 3.4.

Entretanto, acreditamos que a adaptacdo do modelo da OCDE a realidade brasileira
demandaria algum incentivo de ordem econdmica para que os contribuintes em conformidade
efetivamente se sentissem prestigiados quando comparados com os maus contribuintes,
sempre a espera de um novo programa de repactuacdo dos débitos tributdrios, como os
REFIS, para se regularizarem. Neste sentido, estamos com o posiconamento de Antonio Lopo
Martinez (2014, p. 338).

A seguir, resumimos os critérios de entrada, a classificagdo e as vantagens aos
contribuintes nos Programas Confia e Sintonia, de acordo com os critérios formulados por

Celso Antonio Bandeira de Mello:

°7 Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria da
Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos
previstos na legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos

por cento, por dia de atraso.
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Entrada dos contribuintes no Programa CONFIA

Atendimento ao

critério
1 A norma nao pode singularizar atual e definitivamente um destinatario determinado, deve Sim
abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura e indeterminada
2 A norma ndo pode eleger como critério diferenciador elemento nio residente nos fatos, Sim
nas pessoas ou nas situacdes desequiparadas
A norma ndo pode atribuir tratamentos juridicos diferentes em funcdo de fator de
3 | discrimen que ndo guarde relagdo de pertinéncia logica com a disparidade de regimes Controverso
outorgados
Apesar de prever relacdo de pertinéncia logica em abstrato, o fator de diferenciagdo
4 . ~ . . Lo . Controverso
estabelecido ndo pode violar preceitos constitucionalmente prestigiados
5 A interpretagdo da norma nao pode extrair dela desequiparagdes que ela ndo assume de Sim
forma clara, ainda que implicitamente
Fonte: Elaboragao propria.
Classificacédo dos contribuintes no Programa CONFIA Atencdrlirtre]i?c;co a0
1 A norma ndo pode singularizar atual e definitivamente um destinatario determinado, deve Sim
abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura e indeterminada
2 A norma ndo pode eleger como critério diferenciador elemento nio residente nos fatos, Sim
nas pessoas ou nas situacdes desequiparadas
A norma ndo pode atribuir tratamentos juridicos diferentes em fungdo de fator de
3 | discrimen que ndo guarde relacdo de pertinéncia logica com a disparidade de regimes Sim
outorgados
4 Apesar de prever relacdo de pertinéncia logica em abstrato, o fator de diferenciacdo Sim
estabelecido ndo pode violar preceitos constitucionalmente prestigiados
5 A interpretagdo da norma ndo pode extrair dela desequiparagdes que ela ndo assume de Sim
forma clara, ainda que implicitamente
Fonte: Elaboragdo propria.
Vantagens aos contribuintes no Programa CONFIA Atenc(ilirtre]i?go a0
1 A norma ndo pode singularizar atual e definitivamente um destinatario determinado, deve Sim
abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura e indeterminada
2 A norma ndo pode eleger como critério diferenciador elemento ndo residente nos fatos, Sim
nas pessoas ou nas situagdes desequiparadas
A norma ndo pode atribuir tratamentos juridicos diferentes em funcdo de fator de
3 | discrimen que ndo guarde relagdo de pertinéncia l6gica com a disparidade de regimes Sim
outorgados
Apesar de prever relacdo de pertinéncia logica em abstrato, o fator de diferenciagdo
4 . ~ . . Lo .. Controverso
estabelecido ndo pode violar preceitos constitucionalmente prestigiados
5 A interpretagdo da norma ndo pode extrair dela desequiparagdes que ela ndo assume de Sim
forma clara, ainda que implicitamente
Fonte: Elaboragao propria.
Entrada dos contribuintes no Programa SINTONIA Atencdrlirtrgi?(;co ao
1 A norma néo pode singularizar atual e definitivamente um destinatdrio determinado, deve Sim
abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura e indeterminada
2 A norma ndo pode eleger como critério diferenciador elemento ndo residente nos fatos, Sim
nas pessoas ou nas situacdes desequiparadas
A norma ndo pode atribuir tratamentos juridicos diferentes em fun¢do de fator de
3 | discrimen que ndo guarde relagdo de pertinéncia logica com a disparidade de regimes Sim
outorgados
4 Apesar de prever relagdo de pertinéncia logica em abstrato, o fator de diferenciagdo Sim
estabelecido ndo pode violar preceitos constitucionalmente prestigiados
5 A interpretagdo da norma ndo pode extrair dela desequipara¢des que ela ndo assume de Sim
forma clara, ainda que implicitamente
Fonte: Elaboragao propria.
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Classificacdo dos contribuintes no Programa SINTONIA

Atendimento ao

critério

1 A norma ndo pode singularizar atual e definitivamente um destinatario determinado, Sim
deve abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura e indeterminada

2 A norma ndo pode eleger como critério diferenciador elemento ndo residente nos Sim
fatos, nas pessoas ou nas situagdes desequiparadas
A norma ndo pode atribuir tratamentos juridicos diferentes em funcdo de fator de

3 | discrimen que ndo guarde relagdo de pertinéncia logica com a disparidade de regimes Sim
outorgados

4 Apesar de prever relagdo de pertinéncia logica em abstrato, o fator de diferenciagdo Sim
estabelecido ndo pode violar preceitos constitucionalmente prestigiados

5 A interpretacdo da norma ndo pode extrair dela desequiparagdes que ela ndo assume Sim
de forma clara, ainda que implicitamente

Fonte: Elaboragao propria.
Vantagens aos contribuintes no Programa SINTONIA Atencdrli;réer?go a0

1 A norma ndo pode singularizar atual e definitivamente um destinatario determinado, Sim
deve abranger uma categoria de pessoas ou pessoa futura e indeterminada

2 A norma ndo pode eleger como critério diferenciador elemento ndo residente nos Sim
fatos, nas pessoas ou nas situa¢des desequiparadas
A norma ndo pode atribuir tratamentos juridicos diferentes em fungdo de fator de

3 | discrimen que ndo guarde relacdo de pertinéncia logica com a disparidade de regimes Sim
outorgados

4 Apesar de prever relagdo de pertinéncia logica em abstrato, o fator de diferenciagdo Sim
estabelecido ndo pode violar preceitos constitucionalmente prestigiados

5 A interpretagdo da norma ndo pode extrair dela desequiparacdes que ela ndao assume Sim
de forma clara, ainda que implicitamente

Fonte: Elaboragao propria.
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5 CONCLUSOES

O presente estudo teve como objetivo inicial, analisar se os programas de compliance
cooperativo seriam aprovados num teste de validade sob o prisma do principio da igualdade,
especialmente quando criam tratamentos desiguais entre contribuintes. As multiplas
interpretagdes do principio da igualdade ao longo da historia revelam que o seu contetido ¢
multifacetado e aplicavel de formas distintas, conforme o contexto histoérico em que inseridos.

Por esta razao, adotou-se como marco tedrico a sistematizacao do Prof. Celso Anténio
Bandeira de Mello sobre o principio da igualdade. A obra, originalmente editada em 1978,
confere o instrumental necessario para a verificagdo da adequacdo das normas sobre
conformidade cooperativa a isonomia, averiguando-se se as diferenciacdes previstas entre os
contribuintes seriam ou nao violadoras do principio.

Apds uma digressdo sobre a evolucdo do principio e suas facetas formal e material,
foram apresentadas as particularidades que fazem com que a igualdade seja um principio
sempre em evolucao e com utilidade ndo somente tedrica, mas com aspectos praticos que
ajudam na interpretacdo de novos institutos do direito moderno, inclusive a conformidade
cooperativa.

Utilizando-se dos critérios desenvolvidos por Celso Antonio Bandeira de Mello, fixou-
se que as normas que veiculam programas de conformidade cooperativa nao podem
singularizar atual e definitivamente um destinatario determinado, para conferir-lhe algum
tratamento distinto. Além disso, a norma deve escolher como critério diferenciador elementos
constantes nos fatos, nas pessoas ou situagdes que serdao objeto de desequiparagao.

O critério de diferenciacao, por outro lado, deve guardar relacao de pertinéncia 16gica
com a disparidade de tratamentos, do contrario a norma nao serd valida. E nesta relacdo de
pertinéncia logica em abstrato, o fator de diferenciagdo deve ter amparo no texto
constitucional. Finalmente, a interpretacdo da norma nao pode ser de tal modo extensiva a
ponto de que outras desequiparagdes dela derivem, sem que esta tenha sido a clara intengao
do legislador.

Com base neste arcabougo tedrico para aferir a adequagdo ao principio da igualdade,
buscou-se avaliar as previsdes sobre o compliance cooperativo no Brasil. Entretanto, para se
chegar a andlise dos programas de conformidade cooperativa, foi feito um estudo sobre o

conceito de compliance e suas origens.
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O conceito de compliance ¢ relativamente recente no pais, sendo normalmente
vinculado ao combate a corrupcdo e a obediéncia de regulamentos especificos das mais
diversas areas. Os programas de compliance, neste sentido, servem para conferir as empresas
maior seguranca nas suas atividades, pois garantem que as disposi¢des legais estdo sendo
cumpridas. Mas os programas vao além. Caso bem instituidos, os programas de compliance
permitem um acompanhamento mais responsivo do regulador, que passa a ter informagdes
sobre o que vem sendo cumprido e a forma do cumprimento das obrigagdes.

Quando iniciados os estudos que deram origem a esta dissertacao, todas as regras que
tratavam dos programas de conformidade cooperativa em ambito federal eram previstas em
atos normativos infralegais, editados pela propria Receita Federal do Brasil (RFB). Até
mesmo em virtude desse fato, vislumbrava-se como hipdtese deste estudo uma possivel
viola¢do ndo apenas a igualdade, mas também a propria legalidade ao se criarem distingdes
entre os contribuintes meramente por meio de diplomas infralegais.

Estas normas dispunham sobre a criagdo de um programa de conformidade fiscal
cooperativa de ambito federal denominado Confia, o qual seria voltado exclusivamente para
contribuintes de grande porte, que teriam algumas contrapartidas ao aderirem ao programa.
Mais uma vez, a hipotese do presente estudo parecia confirmar-se, evidenciando-se um
tratamento desigual e voltado unicamente a determinado tipo de contribuintes: as grandes
empresas. E, pior, tudo isso sem uma lei que permitisse tal tratamento diferenciado.

Ao longo desta investigacdo, contudo, foi editada uma medida provisoria e,
posteriormente, um projeto de lei para tratar da possibilidade de criagdo de programas de
conformidade em ambito federal, os quais ignoraram por completo os contetdos dos debates
que vinham sendo construidos entre fisco e contribuintes no ambito do projeto piloto do
Programa Confia. O projeto, convertido na Lei n. 14.689/2024, trouxe regras sobre programas
de conformidade no d&mbito da Receita Federal que se mostraram insuficientes e ndo refletiam
nem as necessidades do fisco e nem os anseios dos contribuintes.

A Lei n. 14.689/2024 tratou de medidas para a conformidade tributiria somente em
seu art. 7° e passou ao largo dos temas que vinham sendo estudados e debatidos pela RFB e
contribuintes. Foi ignorado o modelo da estrutura de compliance cooperativo sugerida pela
OCDE, assim como as experiéncias dos programas de conformidade de outros paises que
inspiravam os debates para o modelo pretendido no Brasil.

O modelo da OCDE, apesar de focado em grandes contribuintes, mostra-se compativel

com o principio da igualdade principalmente porque ndo prevé beneficios financeiros diretos
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aos contribuintes participantes. As justificativas para este tratamento desigual, mais
responsivo € que garante maior seguranca aos contribuintes, revelam-se compativeis com 0s
ideais do programa, focado no combate a planejamentos tributirios agressivos € na
manuten¢do da arrecadagao dos paises.

No Brasil, antes da discussdo sobre o programa de conformidade federal, o Programa
“Nos Conformes” do Estado de Sao Paulo, criado em 2018, foi uma primeira iniciativa de
programa de conformidade cooperativa, tendo por objetivo a constru¢do de uma melhor
relacdo entre os contribuintes de ICMS e o fisco estadual.

Apesar de prever principios como da publicidade e transparéncia na divulgagdo de
dados e informagdes, o programa nao promoveu alteragdes estruturais na relagdo entre fisco e
contribuintes, tais como a exigéncia de um marco de controle fiscal, de maior governanga ou
mesmo da mencionada transparéncia e divulgagdo de informagdes. Certamente o resultado
financeiro também ndo foi disruptivo, ja que se mostrou baixo com relagdo a arrecadagdo
desde a criagdo do programa.

Houve,¢ claro, com o Programa ‘“Nos Conformes”, avancos. O instituto da Analise
Fiscal Prévia, prevista na lei complementar paulista, certamente representa um avango ao
permitir que o agente fiscal de rendas do estado possa fazer trabalhos analiticos ou de campo
sobre determinado contribuinte sem que necessariamente tenha que realizar a lavratura de um
auto de infragdo ou impor qualquer multa. Esse tipo de aproximacdo entre fisco e
contribuintes permite “separar o joio do trigo”, distinguindo aqueles contribuintes que
possuem alguma davida sobre procedimentos daqueles que t€ém a intengdo deliberada de
sonegar ou evadir.

Entretanto, conforme ainda se verifica em julgados administrativos, a mentalidade dos
agentes do fisco ainda ndo se mostra diferente, sendo ainda orientada para a autuagdo e
arrecadacdo. O mesmo pode-se dizer dos julgadores, que deixam de aplicar a principiologia
da lei complementar, que expressamente menciona que pretende criar condigdes para a
“constru¢do continua e crescente de um ambiente de confianga reciproca entre os
contribuintes e a Administracdo Tributaria”, priorizando entendimentos que ainda aplicam
penalidades indistintamente aos contribuintes.

Em ambito federal a situagdo parece caminhar em sentido diverso. A criacdo do
Programa Confia mostrou-se uma experiéncia diferenciada desde o seu inicio. Ao se

estabelecer o Forum de Didlogo e proporcionar que os debates dos principais temas referentes
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ao programa de conformidade cooperativa nacional fossem discutidos por membros do fisco e
dos contribuintes, foi criada uma nova etapa desta relagao.

Como era de se esperar, as partes inicialmente mostravam desconfianga mutua, como
se pode extrair dos relatorios das Camaras Tematicas para tratar dos principais topicos do
programa. Contudo, o avanco das discussdes mostrou que certamente hd muitas diferengas
insuperaveis na relagdo, mas que muitas delas podem ser contornadas e minimizadas por meio
de uma relagdo mais proxima e menos repressiva. Apesar de haver pontos de discordancia,
houve muitos avangos como a elaboragdao do Codigo de Boas Praticas Tributarias, a fixagao
das balizas do marco de controle fiscal e a elaboragdo do projeto de lei ordinaria sobre os
programas de conformidade tributaria (Projeto de Lei n. 15/2024).

Este projeto de lei, ao contrario da Lei n. 14.689/2024 de agodada publicacdo, traz as
regras para os programas de conformidade e reflete boa parte dos acordos possiveis obtidos
entre fisco e contribuintes no ambito da criagdo do Programa Confia.

O projeto de lei, além disso, acaba com uma das principais preocupagdes externadas
no inicio desta pesquisa, que era a criagdo de tratamentos mais favorecidos a contribuintes de
grande porte em detrimento aos contribuintes de pequeno e médio porte. Quando do inicio das
pesquisas, vislumbrava-se que haveria em ambito nacional apenas o Programa Confia e que
no ambito deste programa as grandes empresas teriam beneficios inacessiveis aos demais
contribuintes.

No entanto, o principal beneficio a ser concedido aos contribuintes, o bonus de
adimpléncia fiscal, que confere um desconto na aliquota da Contribui¢ao Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), serd franqueado a todos os contribuintes em conformidade, tanto do
Programa Confia como também aqueles do Programa Sintonia. Este ultimo ¢ o programa
criado para todas as empresas que tenham interesse em participar, ndo sendo exigidos critérios
quantitativos ou qualitativos para a adesdo.

A criagdo do Programa Sintonia juntamente com o Programa Confia mostrou que uma
das hipoteses deste estudo, que previa que a diferenciacdo dos contribuintes prevista no
Programa Confia seria violadora do principio da igualdade, ndo se confirmou. Isso porque as
mesmas contrapartidas deste programa passaram a ser oferecidas também aos contribuintes de
menor porte que estejam dispostos a participar do Programa Sintonia. Nao houve, assim,
diferenciagdo entre os contribuintes baseada exclusivamente em critérios como o volume da

sua receita bruta ou o montante dos tributos declarados no tltimo ano.
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E importante reconhecer as limitagdes do estudo, j& que, por enquanto, a norma que
trata da conformidade tributaria em ambito nacional ainda é a Lei n. 14.689/2024, sendo
necessario se acompanhar o tramite legislativo do Projeto de Lei n. 15/2024 para se confirmar
o seu teor quando transformado em lei. Sugere-se, portanto, que futuras pesquisas sejam
realizadas apoés a efetiva conversdo do projeto em uma lei de vigéncia nacional.

Os resultados obtidos demonstram que a conformidade cooperativa ¢ uma nova
realidade na relacdo entre fisco e contribuintes, mostrando-se como um novo paradigma que
contribuira tanto para uma melhor arrecadagao tributaria como também para maior seguranga

juridica dos contribuintes.
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