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politica tributaria

Politica tributaria internacional:
OCDE, BEPS e Brasil

Como deve se posicionar o setor industrial brasileiro?

Romero J. S. Tavares
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Os ultimos anos foram
particularmente turbulentos na
politica tributaria intemacional, e as
empresas brasileiras que competem
globalmente navegam através
desta turbuléncia carregando o
peso extra do sistema tributario
brasileiro. A crise econémica
mundial de 2009 culminou em

um ambiente internacional
complexo e instavel, em que ha
uma combinagéo explosiva de
déficits orgamentarios nos paises
desenvolvidos e acirramento
continuo de uma “competicao
tributaria” entre paises para
atracdo de empresas e geragao
de empregos. Essa competi¢ao se
revela particularmente agressiva
para atrair atividades de pesquisa
e desenvolvimento, principalmente
nos setores de alta tecnologia,

afetando, todavia, todos os setores
econdmicos e, em especial, as
cadeias globais de produgéo
industrial.

Tal competicdo ocorre em escala
global, e é particularmente notavel
na Europa. Historicamente, paises
de porte pequeno que se destacam
por sua infraestrutura, localizagédo
vantajosa e/ou oferta de méao de
obra (como a Republica da Irlanda
na Europa e a Cingapura na Asia)
oferecem regimes tributarios
favoraveis de modo transparente
(aliquotas reduzidas para o setor
industrial, beneficios relevantes
para atividades de pesquisa e
desenvolvimento etc.).

Porém, outros tantos paises
operavam ou operam na Europa
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sistemas pouco transparentes

Ou opacos, por exemplo,

por meio da concessao de
“regimes especiais” nos quais a
substancia econdmica exigida

ou o nivel de atividade (geracéo
de empregos, investimento em
ativos tangiveis) seria irrelevante.
Esses paises nitidamente

se disponibilizavam para a
interposigao artificial em cadeias
internacionais de transacdes
financeiras ou comerciais, e
ofereciam suas redes de tratados
internacionais para evitar a dupla
tributagédo, de modo a permitir

a nao tributagao definitiva de
resultados efetivamente gerados
em (e “desviados” de) outros
paises, fendbmeno que passou

a ser denominado “dupla ndo
tributagdo”. Tais paises muito
pouco ou nada diferem dos

ditos “paraisos fiscais”, paises
sem mercado interno, sem

oferta de m&o de obra, sem
participagédo na cadeia produtiva,
sem fungdes e atividades

que nao sejam a interposicao
artificial. A artificialidade e a falta
de transparéncia de regimes
“nocivos” passaram a ser notorias
€ mobilizaram a comunidade
internacional e a opinido publica
nos paises desenvolvidos desde a
crise de 2009.

Note-se que qualquer receita
tributaria atraida a paises com
regimes “nocivos” (opacos

e artificiais), por menor que

seja, é incremental ao tesouro
destes, e desproporcionalmente
redutora do tesouro nacional das
economias de “destino”, onde as
atividades econdmicas “reais” se
desenvolvem e ha participagédo
efetiva nas cadeias produtivas
de valor. Paises com regimes
“nocivos”, contudo, ao longo

dos anos, atrairam volumes
significativos de divisas e reservas
internacionais.

Politicas e praticas tributarias de
diversos paises se distanciaram.
Houve um recrudescimento da
defesa do interesse nacional
(geracao de empregos e protegédo
da base tributaria) em cada

pais, e, consequentemente, um
incremento na agressividade

e litigiosidade dos sistemas
tributarios de diversos paises,
quer por razées politicas

(diante do maior escrutinio

da opinido publica), quer por
razdes orgamentarias. Pode-se
concluir que o confronto entre as
politicas tributarias nacionais e

a reforma de politicas tributarias
internacionais passou a ser um
novo campo de enfrentamento
comercial, de luta por crescimento
econdmico e recuperagao pos-
crise, para além da recomposic¢ao
de bases tributérias.

E notério que os paises que
podem oferecer ambientes
produtivos e atraentes buscam
melhorar suas politicas tributarias
para aproximar investimentos

€ empregos, e para manter
competitivas as empresas

globais sediadas em suas
fronteiras. As maiores economias
adotam politicas que fomentam

a competitividade de suas
empresas, seja de modo mais
ostensivo e direto, como no Reino
Unido, seja de modo estavel
como na Alemanha, ou de modo
mais sutil como no Japao, ou
ainda de modo tortuoso e indireto,
como nos Estados Unidos da
América (EUA). Paralelamente,
atuam em conjunto para coibir

as praticas e regimes tidos como
nocivos e artificiais e disponiveis
principalmente nos paises de
menor porte. Nesta atuagéao
conjunta, negociam de modo
ferrenho para refinar e sofisticar as
normas e diretrizes internacionais
de precos de transferéncia
(transfer pricing), em especial no

que diz respeito a avaliagédo de
ativos intangiveis e de receitas
oriundas do desenvolvimento
e da exploragao de tais ativos
intangiveis.

Foi com estes objetivos que,
entre julho e setembro de 2013,

a Organizagao para Cooperagao
e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) e 0 G-20 uniram forgas
para iniciar o maior projeto de
Reforma Tributaria Internacional
da historia, para combater o que
foi intitulado Base Erosion and
Profit Shifting — Erosao de Base
Tributaria e Desvio de Lucros —
(BEPS). O Projeto BEPS resgata
e revigora muitos dos conceitos

e objetivos antes explicitados

no Relatério da OCDE de 1998
sobre Praticas Tributarias Nocivas
(Harmful Tax Competition, An
Emerging Global Issue que define
critérios para identificagao de
Harmful Tax Practices) e o trabalho
do Férum da OCDE instituido
com enfoque no desenvolvimento
de politicas que diminuam tais
praticas, porém inova em diversos
aspectos.

O momento politico e apoio
internacional ao Projeto é
absolutamente inédito —

muito embora seja visivel o
desalinhamento dos EUA em
diversos aspectos do Projeto, o
que poderia reduzir a amplitude
ou o impacto de alguns dos seus
objetivos, ou mesmo resultar

na redugio de investimentos
norte-americanos na Europa ou
motivar a adogao pelos EUA de
novas politicas de incentivo. Ha
um senso nos EUA de que a
base tributaria objeto do BEPS é
primariamente formada por lucros
de empresas norte-americanas
acobertados pelo diferimento
(quica exacerbado) da tributagao
norte-americana.
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A regra geral brasileira
de tributagao anual dos
lucros operacionais
ativos nao distribuidos
e reinvestidos em
atividades econémicas
reais no exterior
continua a ser
prejudicial ao Brasil e
as empresas brasileiras
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Sendo assim, novos critérios ou
politicas pés-BEPS que “atrairiam”
ou redirecionariam tais lucros e
base tributaria para paises da
Europa Continental, ou mesmo para
economias emergentes como China
e India, seriam detrimentais aos
interesses norte-americanos (tanto
das empresas quanto do tesouro).

O PROJETO BEPS

No decorrer do ultimo ano, o
Projeto BEPS foi alardeado por
alguns representantes do governo
brasileiro como a prova de que

o sistema tributario brasileiro em
matéria de tributacao internacional
seria mais sofisticado que o

dos paises desenvolvidos, que

o sistema de politica tributaria
internacional desenvolvido pela
OCDE seria inferior ao brasileiro,
€ que, de certo modo, como
resultado do Projeto BEPS,
haveria uma “convergéncia” que
faria com que o mundo, em um
futuro préximo, viesse a se parecer
mais com o Brasil.

Assim, antes de se discorrer
sobre o que é o Projeto BEPS, é
importante frisar o que o Projeto
BEPS nao é:

* 0 Projeto BEPS né&o rejeita em
absoluto o método da “tributacdo

no destino” (método da iseng¢éo ou
territorialidade) de rendas ativas ou
operacionais recomendado pela
OCDE e pela Organizagao das
Nagdes Unidas (ONU) para fomentar
a internacionalizagao de empresas e
0 desenvolvimento econdmico;

* 0 Projeto BEPS néo se refere a
critica do modelo americano de

“tributagdo na origem” (método
do crédito do imposto estrangeiro,
tributagdo de base universal)

com diferimento de tributagdo de
rendas ativas ou operacionais;

* 0 Projeto BEPS néo concluira
que o sistema brasileiro de
“substituicao tributaria na origem”
é benéfico ou recomendavel a
qualquer pais, nem utilizara tal
sistema como modelo ou exemplo
de combate as praticas nocivas
ou as distor¢des a serem coibidas
pela OCDE;

* 0 Projeto BEPS nao tem por
foco as aliquotas de tributacéo de
renda praticadas em diferentes
paises, nem definira como nocivos
os regimes que utilizam aliquotas
relativamente baixas;

* 0 Projeto BEPS nao rejeita o
Principio de Comparacéao (de
Precos ou Lucros) em Bases
Comutativas — Arm’s Length
Principle (ALP) por meio de
analise econdmica e funcional
como instrumento juridico e diretriz
de precos de transferéncia.

Ou seja, que esteja claro que

a existéncia do Projeto BEPS

de modo algum representa um
reconhecimento tacito de que

as politicas tributarias brasileiras
no que diz respeito a transacgoes
internacionais sao adequadas

ou razodveis. A regra geral
brasileira’ de tributagédo anual

dos lucros operacionais ativos

nao distribuidos e reinvestidos

em atividades econdmicas

reais no exterior continua a ser
prejudicial ao Brasil e as empresas
brasileiras. O Brasil € o Unico pais

" Instituida pelo Artigo 74 da Medida Provisoria (MP) n° 2.158-35/2001 que alterou
o Artigo 25 da Lei n° 9.249/1995, e essencialmente mantida nos termos da MP

n°® 627/2013 convertida na Lei n°® 12.973/2014 (muito embora a nova Lei tenha
reestruturado significativamente os mecanismos de aplicacdo desta regra).



do mundo que nao distingue o
lucro operacional, ativo, reinvestido
em paises transparentes e de
relevancia na cadeia produtiva,

do eventual lucro especulativo,
passivo, e improdutivo acumulado
€em paises opacos e paraisos
fiscais. Assim, continua sendo

o Unico pais que trata todos os
lucros auferidos no exterior por
suas empresas como se fossem
os lucros “desviados” que sao
objeto do Projeto BEPS. O Brasil
trata a regra como excecao e a
excecao como regra — ainda que
a muito custo tenha concedido um
regime temporario de “trégua” que
permite evitar a carga adicional

do tributo no Brasil para alguns
setores econdmicos por meio de
um “crédito presumido™ de 9%
(relativamente eficaz desde que a
aliquota incidente no exterior seja
superior a 25%, o0 que deixa de
fora mercados importantes como o
do Reino Unido, e diversos paises
do Oriente Médio por exemplo,

e desconsidera necessidades

de reinvestimento de caixa em
atividades produtivas no exterior
€ no Brasil). O regime “alterado”
devera vigorar no Brasil enquanto
o Projeto BEPS estiver em
discussao. Vé-se que o problema
e a solugdo nao poderiam ser mais
incoerentes ou desconexos.

O Projeto BEPS em resumo,
almeja:

+ coibir de modo consistente o uso
de empresas e estruturas “de papel’,
artificiais, deslocadas das atividades
econdmicas, e dos regimes
tributarios nocivos que as acobertam
(Cash Boxes e IP Boxes);

* reduzir inconsisténcias juridicas
conceituais que resultam em

inconsisténcias de tratamento
de operacgdes financeiras ou
pessoas juridicas (estruturas ou
instrumentos “hibridos”);

* exigir o aperfeicoamento
consistente das regras de
tributagédo de rendas passivas
inclusive por presungéo,
enfatizando a necessidade
de substancia econdmica

de atividades operacionais
(incrementar a eficacia de
regras Controlled Foreign
Corporations (Conselho Federal
de Contabilidade (CFC));

« aperfeicoar de modo consistente
as normas e diretrizes de transfer
pricing para dar maior refinamento
ao Principio Arm’s Length,
especialmente no que diz respeito
a ativos intangiveis. O objetivo

€ obter maior alinhamento do
reconhecimento de lucros com as
jurisdicdes onde se desenvolvem
fungdes e atividades de criagédo de
valor (desenvolvimento e uso dos
ativos intangiveis em vez do mero
financiamento de atividades de
pesquisa e da mera propriedade
juridica de patentes).

Visao Geral do Projeto BEPS

A OCDE e o G-20 trabalham com
um grupo impressionante que inclui
0s 34 membros da OCDE, outros
oito paises membros do G-20
(Brasil, China, india, Russia, Africa
do Sul, Indonésia, Arabia Saudita
e Argentina), e Colémbia e Letbnia
(que devem ingressar na OCDE),
um total de 44 paises participantes
no Projeto, que representam mais
de 90% da economia mundial.

Ademais, a OCDE e o0 G-20
atuam em parceria com a ONU

2 Nos termos da Lei n® 12.973/2014 em vigor até 2022 e restrito aos setores de produgéo de
alimentos e bebidas, e de construgao civil, a ser estendido para os demais setores industriais.

no Projeto BEPS, e assim
consultaram no ultimo ano 1980
outros paises em desenvolvimento
sobre aspectos diversos do
Projeto. Lograr qualquer tipo de
consenso politico com um grupo
tao diverso, especialmente em
matéria fiscal, é absolutamente
notavel e historico, € é o que
tem ocorrido em maior ou menor
escala neste Projeto.

Vé-se que sao quinze “Agdes”
(Actions) absolutamente
complementares, treze das quais
que desenvolvem em paralelo
(ainda que com vérios temas
correlatos), e duas que lhes
servem de base, que informam e
incluem todas as demais.

Os trabalhos em todas as agdes se
iniciaram em 2013, sendo que os
primeiros Relatérios finalizados no
dia 16 de setembro de 2014 foram
sobre a Economia Digital (Action

1 Addressing the Challenges of
the Digital Economy) e sobre a
viabilidade de um Instrumento
Multilateral para implementar

as alteragdes significativas no
direito internacional que devem
resultar do Projeto BEPS (Action
15, Developing a Multilateral
Instrument to Modify Bilateral

Tax Treaties). Este Instrumento
Multilateral deve alterar os mais
de 3 mil tratados bilaterais que
tratam dos temas objeto desta
Reforma Tributéaria Internacional,
e as conclusdes do Projeto como
um todo devem motivar alteragdes
no Modelo de Convengéao da
OCDE e nos seus Comentarios e
Diretrizes. Houve consenso entre
0s paises no sentido de que tal
Instrumento ou Acordo Multilateral
€ viavel e desegjavel para lograr

a implementacgéo consistente,
eficiente e eficaz da Reforma, o
que € o primeiro (grande) passo
para realizagcao deste inovador
Acordo Multilateral.
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E essencial para o
equilibrio do sistema
internacional que os
paises tenham regimes
que tributem o lucro
especulativo, passivo e
improdutivo acumulado em
paises opacos e paraisos
fiscais, e que tais regimes
sejam consistentes tanto
quanto possivel
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A OCDE ilustra o Projeto BEPS por meio de trés pilares sobre duas bases

Coherence

Substance

Transparency

Methodologies and
Data Analysis (11)

Interest Avoidance of PE
Status (7 )
Decuctions (4) us (7) g'usl Zlgs(:‘;e)

CFC Rules (3)

TP/Risk and
Capital (9)

TP/High Risk and Dispute Resolution
Transactions (10) (14)

Ja quanto a Economia Digital, o
Relatério foi extremamente feliz em
suas conclusdes no sentido de que
nao ha como isolar (ring fence) parte
da economia ou determinado setor
como objeto de regras tributarias
internacionais “especiais”.

O setor de alta tecnologia se
caracteriza, sobremaneira, pelo
alto valor atribuivel aos seus ativos
intangiveis, e da consequente
“mobilidade” de lucros ou base
tributaria que pode resultar da
aplicacao das regras atuais.
Porém diversos outros setores da
economia “tradicional” apresentam
as mesmas caracteristicas,

pois o valor do conhecimento

(e consequentemente o valor

dos ativos intangiveis) e o uso

da tecnologia da informagéo

e de interface digital sdo hoje
caracteristicas determinantes

do sucesso empresarial em
diversos setores. Assim, todas as
conclusdes das demais a¢des do
Projeto BEPS seréo aplicaveis a
(e informadas por fatos que se
depreendem da observacao da)
dita Economia Digital.

Igualmente, o Relatério salienta
que em transagdes “digitais”
diretas com consumidores
(downloads de conteudo virtual,
obras protegidas por direitos
autorais, software etc.), os paises
deveriam considerar a imposicao
de tributo sobre consumo (Value-
Added Tax ou VAT) no destino,
concluséo consistente com a
politica da Unido Europeia (UE)
neste tema (a aplicacdo de VAT
no destino e ndo na origem sera a
regra na Europa a partir de 2015).

No mesmo dia 16 de setembro
passado, foram publicadas
minutas do Relatério sobre
Praticas Fiscais Nocivas (Agao

5) e dos Instrumentos sobre
Operacgdes Hibridas (Agao 2),
sobre Abuso de Tratados (Agao
6), sobre Precos de Transferéncia
de Intangiveis (Agao 8), e sobre
Documentacgao de Precos de
Transferéncia (A¢éo 13). Todos
os relatérios e minutas entregues
representam o consenso das
delegacdes dos 44 paises e
estdo em vias de aprovacgao pelos
lideres de tais paises. Diversas



outras minutas estao neste
momento em fase de conclusdo e
publicagéo e o objetivo da OCDE
€ concluir todos os Relatérios e
estudos técnicos entre setembro
e dezembro de 2015. Assim, sera
possivel iniciar as negociacdes
dos termos de implementagao

do Acordo Multilateral, que
instrumentara a efetiva

execugao da Reforma Tributaria
Internacional entre 2016 e 2017.

Coeréncia

Diversas “A¢des” dizem respeito
a coordenacgao e harmonizagao
de tratamento fiscal entre paises
distintos (Agao 2 Neutralising

the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements, Agao 4 Interest
Deductions, Agao 3 CFC Rules, e
Agéo 5 sobre Countering Harmful
Tax Practices More Effectively
taking into account Transparency
and Substance).

Visam evitar a artificialidade de
Operagdes Hibridas (Agéo 2),
operagoes financeiras estruturadas
que exploram diferencas entre o
direito civil ou comercial e o direito
tributario de diferentes paises, e
coibir o abuso de Dedugobes de
Juros (Agéo 4). Tais operagdes
ocorrem em regimes por meio dos
quais, por exemplo, obrigacbes
s&o reconhecidas como juros
dedutiveis no pais pagador e
como dividendos isentos no pais
recebedor (ou sujeitos a tributagdo
reduzida em estruturas artificiais

€ regimes opacos), ou onde

uma obrigagao gera multiplas
deducgdes. As recomendagbes
destas ag¢des buscam a coeréncia
por meio da permissao da
tributagédo no pais recebedor dos
“dividendos” deduzidos como
juros na fonte pagadora (excegéo
aregra geral de isengdo em

vigor em tais paises nos termos

de Tratado para evitar a dupla
tributacéo e/ou de direito interno),
ou da vedacao a dedugéo de

juros na fonte pagadora quando o
pagamento for tratado como isento
no pais recebedor ou quando
houver multiplicidade de dedugbes
de uma Unica despesa.

Evitam coibir a exploracao de
regimes do tipo Patent Boxes
(Acao 5 sobre Harmful Tax
Practices) por meio dos quais

a propriedade juridica de ativos
intangiveis (propriedade de
marcas e patentes) € explorada
em jurisdicdo onde n&o sao
desempenhadas fungoes
econdmicas relevantes (além da
disponibilidade de capital para
adquirir o ativo ou para financiar
seu desenvolvimento “a risco”),
€ que nao tributa o recebimento
de royalties. Adicionalmente,
oferecem rede de tratados

que usualmente beneficiam os
royailties de redugdes de aliquotas
de imposto de renda retido em
outros paises que sao fontes
pagadoras dos royalties, e que
sejam dedutiveis integralmente
do imposto de renda da pessoa
juridica de tais paises-fontes.
Ou seja, ocorre a “dupla nao
tributacdo” da renda através de
estrutura artificial oferecida pelo
pais recebedor dos royalties.

As recomendacoes desta

Acao buscam a coeréncia na
identificacao de atividades e
fungdes “substanciais”, que criam
valor, com a localidade onde

os lucros sao reconhecidos.
AAcao 5 sugere a adogao de
uma regra de alocagao na fonte
produtora de renda a partir

de teste de substéncia ou de
“nexo”, em que os regimes de
tributagao favorecida s6 poderiam
ser aplicados na medida e

na propor¢ao dos dispéndios
qualificados nas atividades e
fungdes geradoras de valor.

Por fim, no que diz respeito a
coeréncia, € essencial para o
equilibrio do sistema internacional
que os paises tenham regimes
que tributem o lucro especulativo,
passivo e improdutivo acumulado
€em paises opacos e paraisos
fiscais (A¢éo 3 sobre CFC

Rules), e que tais regimes

sejam consistentes tanto quanto
possivel. Esses regimes seriam
regras especificas antiabuso e
“antidiferimento” inspirados pelo
desenho original do modelo norte-
americano, com potencial cAmbio
de método (switch over) do regime
territorial para o de crédito.

Vale salientar que o regime
norte-americano de regras
antidiferimento teve sua eficacia
significativamente reduzida

a partir de 1997 e também
durante as administragdes de
George W. Bush e de Barack
Obama, que na pratica permite

a empresas norte-americanas
diferir o reconhecimento nos
EUA de rendas passivas e
permite o acumulo de lucros no
exterior ndo necessariamente
reinvestidos em atividades
produtivas. Esta situacao danosa
a economia mundial (e de certo
modo motivadora do Projeto
BEPS) ocorre enquanto os EUA
discutem se manterao a aliquota
americana nos niveis atuais
(superior a média OCDE) e o
regime de diferimento com crédito
do imposto estrangeiro (tributagéo
na origem) ou se adotardo o
padrao mais comum nos paises
OCDE de tributagéo no destino
ou territorialidade. Assim, os
EUA praticam efetivamente uma
territorialidade “velada”, mais
complexa e mais agressiva que
a dos demais paises OCDE, sem
limitagbes eficazes ao uso por
empresas norte-americanas de
Praticas Tributarias Nocivas no
exterior.
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O Projeto BEPS revigora
as iniciativas de busca
por maior transparéncia
e compartilhamento ou
“troca” de informagoes
entre as autoridades
fiscais de diferentes
paises
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Substancia

Diversas acgoes se concentram na
analise da substancia econdmica
de cadeias produtoras de valor
de grupos econémicos e buscam
revisar conceitos de nexo de
producao e avaliagédo de renda.
Essa revisdo conceitual orienta-
se por uma maior énfase no
reconhecimento da geragao de
valor e da produgao de renda
através do desempenho de
atividades humanas, de fungdes
na cadeia produtiva, e por uma
menor énfase no reconhecimento
da geracao de valor através da
disponibilidade ou estrutura de
capital financeiro intragrupo,

da estrutura juridica de capital
intragrupo, e da assungéo
contratual de riscos intragrupo.

No que diz respeito ao direito

dos tratados (Agéo 6, Preventing
the Granting of Treaty Benefits

in Inappropriate Circumstances)

€ notavel e inovador que se

tenha chegado a um consenso

de standard para redefinigao

de requerimento minimo de
substéancia e propdésito dos
tratados: é esperado que o
predmbulo dos tratados seja
alterado para definir que a
aplicacdo destes nao deve se
prestar ao abuso e a artificialidade
para resultar em dupla ndo
tributagdo (quer seja por meio

do novo Acordo Multilateral

que sera negociado, quer seja
pelo texto da nova Convencao
Modelo da OCDE para tratados
bilaterais que serao concluidos
e/ou renegociados pos-BEPS).
Além da alteracéo do predmbulo,
regras especificas (tais como

uma regra mais sofisticada de
Limitacao de Beneficios) ou regras
gerais antiabuso podem vir a ser
incorporadas no texto dos tratados
bilaterais.

Vale salientar, novamente, que,
diferentemente do que se pode
alegar no Brasil, esta nova
orientacdo nao limitara a aplicacao
do método de territorialidade (ou
isengao) ou do uso do tratado
como um todo simplesmente por
se verificar, por exemplo, que

um dividendo advém de pais de
baixa tributagéo, ou que lucros

se acumulam e s&o reinvestidos
em paises de baixa tributagéo,

ou que cadeias de participagao
societaria se observam. O novo
standard nao limitara os beneficios
do tratado em estruturas em que
se verifica substancia econémica,
em que se observam atividades
geradoras de renda e de valor
condizentes com a fungéo de
cada pessoa juridica, e ndo
segregara resultados por pessoa
juridica de modo a desrespeitar

as relagdes de propriedade de
participagdes societarias, de

nexo tributario, ou de pregos de
transferéncia. Ou seja, em uma
cadeia societaria em que ha
segregagao e complementaridade
de atividades na geracéo de

valor, havendo atividade humana
suficiente e condizente com a
situagédo de cada parte, ndao ha por
que se supor que haveria limitagao
de beneficios, artificialidade ou
abuso de tratados, nos termos do
Projeto BEPS. As alteragbes e
limitagdes servirdo, sim, para coibir
as praticas artificiais e nocivas e
uso de empresas “caixas-postais”,
objeto das demais agdes do Projeto.

No que diz respeito a substancia
em Transfer Pricing (Agao 8,
Guidance on Transfer Pricing
Aspects of Intangibles), as
minutas enfatizam a criagcao de
valor por meio do desempenho

de atividades, e buscam limitar

os retornos alocaveis para a
disponibilidade de capital financeiro
intragrupo, tema que se observara
ainda mais nas Ac¢des 9 e 10.



Nao ha, em absoluto, o abandono
do Principio Arm’s Length em
favor de um regime de alocagao
de lucros com base em vendas,
ativos e folha de pagamento
(Formulary Apportionment)

como defende uma corrente
minoritaria de doutrinadores e
autoridades fiscais, nem muito
menos uma aproximagao das
normas brasileiras de métodos
transacionais com margens de
lucro fixadas por lei e sem base em
analise econdmica ou funcional. Ao
contrario, almeja-se o refinamento
do Principio Arm’s Length, seja
pela redefinicdo de parametros de
comparabilidade de margens de
retorno de investimentos ou custo
de capital, seja pela aplicagao

de método de Reparticao de
Lucros (Profit Split). Esse € um
dos métodos aplicaveis segundo
o Principio Arm’s Length, com
base em estudo econémico e
anadlise funcional que considera a
contribuicdo na geragao de valor
dos ativos e capital empregado,
das funcdes e atividades exercidas,
e dos riscos empresariais
assumidos e gerenciados.

Caso se verifique capital financeiro
“excessivo”, inconsistente com
as atividades desempenhadas
diretamente pela pessoa juridica
detentora de capital (que seria
incapaz de gerir seus proprios
riscos por ser artificial e desprovida
de pessoal qualificado), tal capital
faria jus apenas a um retorno

de baixo risco (rendimento de
juros ou renda fixa), e o eventual
excedente seria alocavel as
jurisdices onde o risco seria
efetivamente administrado e
onde os ativos intangiveis seriam
efetivamente desenvolvidos e
utilizados. Ademais, o Projeto
BEPS aponta para adogdo em
escala mundial da politica norte-
americana de avaliagao ex post
do valor de ativos intangiveis

transferidos — Commensurate
With Income (CWI) Standard —,
politica particularmente eficaz para
adequar valores de transferéncia
de ativos intangiveis de dificil
avaliagdo, com recaptura de lucros
de modo retroativo.

Essas recomendagdes apontam

a diregao das politicas a serem
desenvolvidas no decorrer dos
proximos meses. Pode-se antever
sem dificuldade a aplicagdo direta
e imediata das politicas sugeridas
para coibir situacdes absolutamente
artificiais (Cash Boxes, Patent
Boxes, empresas caixas-postais),
onde n&o ha substancia alguma,
assim como a globaliza¢do do
critério CWI ao qual ja se sujeitam
as empresas norte-americanas.
Porém estruturas mais relevantes
em operagao atualmente nao
tendem a ser absolutamente
artificiais e nem se limitam pela
aplicacao do critério CWI. Na
verdade, tais estruturas segregam
atividades e fungdes reais,
relevantes, substanciais, e de dificil
avaliagdo, para causar a criagao
de valor e de ativos intangiveis

nas jurisdigées escolhidas. Sendo
assim o trabalho a ser desenvolvido
Nos proximos meses e anos é
absolutamente essencial para
garantir a eficacia das politicas
tributarias internacionais propostas,
com a amplitude desejada.

Em termos atuais, porém,
pode-se concluir que: havendo
substancia econémica para
além da propriedade do capital
investido em outras sociedades
ou em atividades segregadas
(ou seja, havendo atividades

de gestéo de cadeia produtiva,
tomada de deciséo e gestao de
riscos, inclusive de investimento
em pesquisa e desenvolvimento,
gestao de tesouraria etc., para
além do capital e da assungéo

contratual de riscos), tal substancia
seria suficiente para evitar a
desconsideragao de estruturas ou
do uso de tratados.

Transparéncia

Toda a Reforma Tributaria
Internacional, ora em curso,
depende de maior cooperagao
intergovernamental e de maior
acesso a informacoes de
contribuintes. Assim, o Projeto
BEPS revigora as iniciativas de
busca por maior transparéncia e
compartilhamento ou “troca” de
informagdes entre as autoridades
fiscais de diferentes paises. No
ambito do Projeto, este pilar e as
iniciativas correlatas da OCDE
reforgaram-se também diante

do relativo sucesso da politica
norte-americana Foreign Account
Tax Compliance Act (FATCA), em
vigor desde 2010, e das solucdes
encontradas no ambito do FATCA
para lidar com requerimentos de
sigilo fiscal que diferem entre os
paises.

A principal iniciativa comentada
nas minutas de 16 de setembro
passado diz respeito aos Relatorios
Orientagéo sobre Pregos de
Transferéncia Documentagéao e
Pais-por-Pais declarante (A¢ao

13, Guidance on Transfer Pricing
Documentation and Country-by-
Country Reporting). Haveria a
divulgagao e troca de informagdes
automaticas entre os paises

de dados relevantes de cada
contribuinte, incluindo descrigao de
operacgdes e politicas de transfer
pricing em todo mundo, e um
relatério que lista, pais por pais, as
receitas (identificando as oriundas
de transagdes com terceiros versus
partes relacionadas), lucros ou
perdas antes do imposto de renda,
impostos pagos, capital subscrito e
lucros acumulados,
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O fisco brasileiro

possui grande volume
de informagbes que

é desejado pelos

mais diversos fiscos
estrangeiros e poderiam
ser mais bem utilizadas
na negociagao de
acordos de protecgao de
investimentos, acordos
comerciais, e/ou acordos
para evitar a dupla
tributagcao
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numero de empregados, e

ativos tangiveis (exceto caixa e
equivalentes). Caso torne-se,

de fato, uma recomendacéo

no relatério final, representara

um avanco significativo para

as autoridades fiscais em sua
atividade de monitoramento de
riscos em transfer pricing e também
um risco de quebra de sigilo fiscal
(potencialmente com implicagbes
comerciais estratégicas) e um énus
adicional relevante de compliance.

Outras iniciativas relevantes sao
objeto das demais agdes sob este
pilar, sendo certo que o grande
volume de informagdes de que
dispde o fisco brasileiro sobre as
operacgdes no pais de empresas
brasileiras e estrangeiras sao
desejados pelos mais diversos
fiscos estrangeiros. Assim, dentro
ou fora do Projeto BEPS, o Brasil
continuara a ser pega-chave no
“guebra-cabecgas” de analise de
cadeias globais de valor efetuada
pelos mais diversos paises. Estas
informacdes de que dispde o Brasil
poderiam ser mais bem utilizadas
na negociacao de acordos de
protecao de investimentos,
acordos comerciais, e/ou acordos
para evitar a dupla tributagao (e
nao apenas serem oferecidas

por meio de acordos de troca de
informacdes fiscais que pouco
agregam ao fisco brasileiro).

CONCLUSAO

O ponto de partida do Projeto
BEPS foi, sem duvida, o clamor
popular sobre as operagoes
internacionais de empresas
norte-americanas como Google,
Facebook, Twitter, Starbucks,
dentre outras marcas de apelo
ao consumidor que foram
amplamente expostas na
imprensa internacional e que
operam modelos de negocios

em que o valor é gerado pelo
desenvolvimento e exploragéo

de ativos intangiveis (marcas e
patentes etc). O fendbmeno n&o

€ novo, porém ganhou maior
dimensao ao ser explorado por
empresas de alta tecnologia, do
setor que passou a ser rotulado
como “economia digital”’. Passou a
ser de conhecimento publico que
essas empresas auferem receitas
em todos os grandes paises
onde ha um mercado consumidor
relevante, porém acumulam

a maior parte dos seus lucros

em paises menores, onde se
localizam a propriedade de seus
ativos intangiveis e a partir de
onde financiam suas atividades,
com maior ou menor substancia
econdmica. Tais mercados
consumidores s&o economias
poderosas (EUA, Reino Unido,
Franca, Alemanha etc.) onde

0s consumidores-eleitores e os
governos sofrem sobremaneira
os efeitos da Crise de 2009, e

as autoridades fiscais ja tinham
conhecimento de que estruturas
semelhantes ja eram utilizadas ha
tempos nos setores mais diversos
(farmacéutico, por exemplo).

Tornou-se evidente que os
métodos de avaliagao e
reparticdo das receitas geradas
pela exploragéo de ativos
intangiveis desenvolvidos pela
OCDE ha décadas carecem

de atualizacao e de maior
sofisticagdo. A economia evoluiu,
as multinacionais se tornaram
“metanacionais”, empresas com
funcdes globalizadas, e com
atividades e riscos distribuidos
quase que de modo organico, e
assim evoluiram os modelos de
negocios e as cadeias globais de
geragéao de valor. Por isso, regras
precisavam ser reformadas, como
pretende fazer a OCDE através
do Projeto BEPS.



Proliferaram-se regimes “nocivos”
de Cash Boxes e Patent Boxes,
empresas “de papel” interpostas
em operagdes internacionais sem
atividades econdmicas ou fungbes
relevantes, dentre outros regimes
opacos existentes principalmente
na Europa, e multiplicaram-se

0s paises que se prestaram a

ser paraisos fiscais para atrair
divisas e gerar empregos apenas
para contadores, bancarios e
advogados. A resposta do Projeto
BEPS é vincular o reconhecimento
da “fonte produtora de renda”

ou base tributavel a substancia
econdmica das atividades de
geracgao de valor, das fungdes
desempenhadas e do controle

e gerenciamento do risco
empresarial, e ndo da simples
disponibilidade de capital financeiro
€ mera assungao contratual de
riscos entre partes relacionadas.

Em outros paises que também
possuem mercados consumidores
relevantes, em especial na

China que se desenvolveu

como “fabrica do mundo” e que
hoje desempenha fungées e
atividades diversas de criagao

de valor nas cadeias produtivas
multinacionais, e na india que
sempre se apresentou como
“celeiro de talentos” na area de
pesquisa e desenvolvimento, o
clamor popular da Europa soa
como musica para os ouvidos das
autoridades fiscais. As autoridades
buscam por meio do BEPS e da
revisao do Principio Arm’s Length
incrementar o peso de fatores
econdmicos que se verificam em
suas fronteiras (exploragéo do
mercado consumidor e de mao
de obra, contribuigdo na pesquisa
e desenvolvimento) e assim
trabalham n&o apenas dentro

do Projeto BEPS como também
em suas politicas e praticas
nacionais para defender maior
reconhecimento de lucro tributavel

em suas jurisdigdes, o que pode
levar a um incremento no grau de
litigiosidade nessas economias e
reconsideracao de lucros em tais
jurisdigbes (em detrimento, por
exemplo, do Brasil).

Novamente, vale frisar que

o Projeto BEPS né&o rejeita

0 método da “tributagédo no
destino” (método da isengéo ou
territorialidade) de rendas ativas
ou operacionais recomendado
pela OCDE e pelas Nagdes
Unidas para fomentar a
internacionalizacéo de empresas
e o desenvolvimento econémico.
Para as empresas multinacionais
brasileiras, diante do significativo
progresso do Projeto BEPS, resta
atuar nas seguintes frentes:

» com a OCDE na conclusao

dos trabalhos, para evitar que a
reforma de conceitos ora em curso
leve a um ambiente de maior
litigiosidade e dupla tributacdo em
paises diversos e de interesse
para o Brasil, tais como China e
india (dentre outros);

» com os EUA para garantir que
eventuais respostas ao Projeto
BEPS sejam benéficas para as
empresas brasileiras ali instaladas
com atividades relevantes;

* com o governo brasileiro para
coordenacao da atuagéo perante
a OCDE e paises emergentes
principalmente do G-20;

» com o governo brasileiro

e o Congresso Nacional

para o desenvolvimento de
politicas defensivas e voltadas
ao interesse nacional, que
resguardem a competitividade
das empresas multinacionais
brasileiras, e que também
atraiam mais investimentos para
o Brasil pés-BEPS.
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