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SINOPSE

Este artigo tem como objetivo principal avaliar os desafios a serem enfrentados pelo Brasil para o ingresso como membro
pleno da Organizacdo para a Cooperagdo e o Desenvolvimento Econémico (OCDE) no que tange a legislacdo tributaria
relativa a lucros no exterior, precos de transferéncia, subcapitalizagéo e divulgagdo obrigatéria de planejamentos
tributarios. Nesse sentido, procede-se a analise histdrica das normas relativas a cada um desses institutos sequndo a
OCDE e também acerca das normas brasileiras. As conclusoes apontam as incompatibilidades entre o modelo brasileiro
e 0 modelo da OCDE, em maior ou menor medida.
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1 INTRODUCAO

O ingresso do Brasil como membro efetivo na Organizagio para a Cooperagio e o Desenvolvimento
Econdémico (OCDE) pode representar uma mudanga de paradigma nas politicas publicas brasileiras.

Diversos sdo os estudos da OCDE acerca de politicas tributdrias, de forma que hd muitas
préticas ou diretrizes com contetido tributdrio que sao recomendadas pela referida instituigao para
seus paises-membros.
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Ainda que nem todas as diretrizes sejam propriamente obrigatérias, é fundamental a realizagao
de estudos organizados sobre as eventuais incompatibilidades entre as politicas brasileiras e as dire-
trizes da OCDE, analisando as alteragoes necessdrias e que medidas seriam necessdrias para viabilizar
a adesdo do Brasil 4 organizacio, bem como as justificativas a serem informadas 8 OCDE nos casos
em que ndo sejam exigidas alteracoes legislativas.

Para fins de evidenciar a evolugao histérica do contexto que levou o Brasil a buscar a condigao
de membro efetivo da OCDE, cumpre notar que, em um cendrio cada vez mais globalizado, foi
possivel observar uma abertura comercial do Brasil a partir de 1990. Nesse sentido, conforme Chahad
e Santos (2018), em 1992 o Brasil obteve autorizagao para ser um membro observador da OCDE.

Ao comentar sobre o referido periodo, Vidigal e Doratioto (2020) assinalam que as politicas
liberalizantes foram instituidas no Brasil durante a década de 1990, sem que houvesse propriamente
um projeto, de forma que a industria brasileira esteve exposta a uma grande concorréncia de
forma abrupta.

Com a ascensao dos governos do Partido dos Trabalhadores (PT), passou-se a buscar um maior
ativismo nas relagoes internacionais, sendo que as negociagdes entre o Brasil e outros paises em
desenvolvimento foram incrementadas. Vale ressaltar que o grupo de paises de mercado emergente
formado por Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul (BRICS) foi entendido como uma grande
oportunidade para negociagio de interesses comerciais em comum e até mesmo como chave para
uma politica externa independente (Vidigal e Doratioto, 2020).

A partir do governo de Michel Temer, tornou-se um objetivo do Brasil a participagao na OCDE,
com a submissio oficial da solicitagio de adesdo (Pineli, 2020). No mesmo sentido, o governo de Jair
Bolsonaro estipulou como uma das suas metas a inclusao do Brasil na OCDE, acenando inclusive
para o ex-presidente norte-americano Donald Trump. Embora a administragao Trump nio tenha
demonstrado grande interesse no pleito em um primeiro momento, finalmente houve apoio ao Brasil
no inicio de 2020 (Vidigal e Doratioto, 2020).

Diante de tal cendrio, este artigo tem como proposta principal avaliar os desafios tributdrios a
serem enfrentados pelo Brasil no que tange a sua legislagao, em relagao aos seguintes institutos: lucros
no exterior, pregos de transferéncia, subcapitalizacio e divulgagao obrigatéria de planejamentos
tributdrios, tendo em vista o objetivo de se tornar membro pleno da OCDE.

A OCDE foi instituida em 1961, como sucessora da Organizagio para a Cooperagio Econémica
(OECE), que havia sido criada com a finalidade de auxiliar os paises na recuperagao econdmica apds
a Segunda Guerra Mundial (Chahad e Santos, 2018). Nessa linha, a OCDE se enquadra como uma
daquelas institui¢oes que possui uma finalidade especifica, no caso, uma organizacio destinada a
cooperagdo econdmica (Sousa, 2012).

Pinto (2000), por sua vez, afirma que a OCDE possui um cardter misto de think tank, por
lidar com a formulagao de estratégias e coordenagdes de posigoes entre os paises-membros, e de rule
maker, por suas decisoes e recomendagdes. Assim, a OCDE acaba por promover uma série de boas
préticas institucionais e de governanga que visam a uma maior facilitagao do comércio e ao fomento
dos investimentos, com vistas ao desenvolvimento econdémico (Chahad e Santos, 2018) — ou, como
se infere do lema da organizacio, melhores politicas para vidas melhores.*

2. "Better policies for better lives” .
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Entre as prdticas recomendadas, varias dizem respeito a questoes de ordem tributdria, tais como
tributagdo da renda, tributagio do consumo, tributagio das pequenas e médias empresas etc.

E importante ressaltar que a aproximagio da OCDE com o Brasil e outros paises emergentes
também ¢ interessante para a organizacao internacional, na medida em que ela acompanha a
vanguarda das discussoes econdmicas internacionais. O Brasil, por sua vez, terd oportunidade de
trocar experiéncias, discutir politicas ptblicas e as praticas recomendadas pela OCDE. Nao se pode
esquecet, entretanto, que a adesdo implica a adogao de determinadas praticas da OCDE, o que torna
fundamental que os textos normativos e sua adequagao ao contexto e ao ordenamento brasileiro
sejam avaliados de forma cautelosa (Cozendey, 2007).

Retomando a relacio entre Brasil e OCDE no Ambito tributdrio, Godinho (2018) assevera
que hd contatos da Receita Federal com o Centro da OCDE para Politica e Administragio Fiscal
(Centre of Tax Policy and Administration — CTPA) desde 2009, de forma que o pais entrou no
Férum Global sobre Transparéncia e Troca de Informagées Tributérias, assim como foram retiradas
diversas reservas que o Brasil tinha na interpretagio do art. 26 da Convengio Modelo da OCDE

sobre Tributagio da Renda e do Capital.

O passo decisivo dessa aproximagao se deu com a adesao do Brasil a declaragao da OCDE sobre
Erosao da Base Tributdria e Direcionamento de Lucros, em 2013, e a consequente participagio
no desenvolvimento do plano de agao sobre erosao de base tributdria e transferéncia de lucros (base

erosion and profit shifting — Beps) (Godinho, 2018).

Braga (2021) assinala que hd algumas incompatibilidades entre as politicas tributdrias brasileiras
e as recomendagoes da OCDE, ressaltando as diferengas no que tange a legislacao de precos de
transferéncia e &s normas que tratam da tributagao sobre o consumo.

A fim de se alcangar o objetivo final deste artigo, para cada um dos seguintes institutos, dos
lucros no exterior, de pregos de transferéncia, subcapitalizagao e de divulgagao obrigatéria de plane-
jamentos tributdrios, as seguintes etapas sio cumpridas: i) a andlise histérica das diretrizes da OCDE;
ii) a andlise histdrica da legislagio brasileira; e iii) os desafios de compatibiliza¢io entre a legislacao

brasileira e as diretrizes da OCDE.

2 DAS REGRAS DE LUCROS NO EXTERIOR

2.1 Da evolucao histoérica das diretrizes de lucros no exterior da OCDE

Até a primeira metade do século XX era comumente adotado nos paises o critério de territorialidade da
tributagao da renda, de modo que os lucros auferidos por empresas no exterior sé eram tributados no
pais de seus s6cios quando de sua efetiva distribui¢ao. No inicio da década de 1960, todavia, houve
proposta de lei a0 Congresso Nacional norte-americano para alteragao do sistema, com a consequente
tributagdo dos lucros auferidos pelas pessoas juridicas no exterior controladas por sécios residentes
nos Estados Unidos (Bianco, 2007).

A medida visava evitar o diferimento ou nao pagamento de tributos pelos sécios norte-americanos,
no entanto, houve grande pressao contrdria a aprovacao do referido projeto de lei, uma vez que as
grandes corporagdes americanas alegavam que essa tributa¢io faria com que elas tivessem uma
desvantagem competitiva frente aos seus concorrentes internacionais.
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Diante de tal pressao, houve a aprovacao da lei em 1962, mas com uma distingao entre o
diferimento legitimo e o ilegitimo de tributacio dos lucros no exterior. Desse modo, a tributacio
imediata dos lucros, ainda que nio houvesse distribuigao aos sicios, ocorreria nos casos de pessoas
juridicas controladas por s6cios norte-americanos, localizadas em paises de tributagio favorecida,
engajadas em operagoes com partes relacionadas e que auferiam rendas passivas, como dividendos,
juros, aluguéis e royalties, sendo que nos demais casos somente haveria tributagao quando houvesse
distribuicao dos lucros ou dividendos. Assim, ao longo das décadas seguintes, diversos outros paises
adotaram normas visando evitar o diferimento da tributacio dos lucros de controladas no exterior,
entre os quais Austrdlia, Finlandia, Dinamarca, Reino Unido, Nova Zelandia, Franga, Alemanha e

Espanha (Bianco, 2007).

O documento OECD Report on Controlled Foreign Company Legislation aponta como objetivo
das normas acerca das empresas estrangeiras controladas (controlled foreign corporations — CFC)
a eliminacao dos beneficios do diferimento da tributacio da renda oriunda de fontes no exterior
(OECD, 1996). Em outras palavras, as normas CFC visam combater a evasio fiscal, desestimulando
que haja migragio de certos tipos de renda para paises com menor tributagio.

O relatério Harmful Tax Competition: an emerging global issue traz algumas recomendagoes para
a legislagao doméstica dos paises, entre as quais que os paises que nao possuem normas CFC devem
considerar adotd-las, assim como os paises que jd as possuem devem garantir que elas sejam aplicadas
de maneira consistente para coibir préticas fiscais danosas (OECD, 1998).

A institui¢ao de normas CFC como forma de combate de praticas fiscais danosas surge
explicitamente quando rendas passivas sao alocadas em pessoas juridicas localizadas em paises
com baixa tributacio.

O tema das normas CFC surge novamente com a a¢ao 3 do Plano Beps Designing Effective

Controlled Foreign Company Rules, que propugna seis grandes blocos de sugestoes para as normas
sobre o tema (OECD, 2015a).

Em primeiro lugar, a agio 3 do Plano Beps propée a definicao ampla de CFC, para que ela possa
alcancar nao s6 as situagoes de controle societdrio mas também as situagdes de influéncias significativas,
assim como abranger tanto as pessoas juridicas como também entes despersonalizados, a fim de evitar
que a norma CFC nio seja aplicada por uma entidade que altere a sua forma legal de constituigao.

No segundo bloco de sugestoes, a referida a¢do do Beps recomenda que as normas CFC se
apliquem apenas quando as aliquotas efetivas a que estao submetidos os lucros no exterior sejam
inferiores as aliquotas efetivas do pais do sécio.

Com relago ao terceiro bloco, a agio 3 do Plano Beps propugna que somente algumas rendas
devem estar sujeitas as normas de lucros no exterior, e tais regras devem trazer uma definicao de
g ¢
quais sao as rendas sem seu 4mbito de aplicagao.

No que tange ao quarto bloco de sugestoes, hd a recomendagao de que os prejuizos de controladas
no exterior deverio ser compensados com seus proprios lucros ou de outras controladas no exterior

(OECD, 2015a).

No quinto bloco de sugestoes, a a¢ao 3 do Plano Beps recomenda que a legisla¢ao nacional
determine quais contribuintes terdao os seus lucros de investidas atribuidos a si, bem como se fixem
os momentos de tributa¢do, tratamento tributdrio a ser aplicado e aliquota cabivel (Santos, 2017).
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Por fim, no tocante ao sexto bloco de sugestoes, recomenda-se que as normas CFC nao
impliquem uma dupla tributacio da renda, de modo que tal situacio deve ser mitigada ou eliminada

(OECD, 2015a).

Santos (2017) destaca que a agao 3 é uma das mais timidas do Plano Beps e se limita a trazer
melhores préticas para elaboragao de uma legislacao de lucros no exterior, sendo que esse fato se justifica
uma vez que os Estados Unidos tém adotado nos dltimos anos medidas para suavizar a aplicacio das
suas préprias regras CFC, de modo a garantir a competitividade e expansao de suas multinacionais.

Em linhas gerais esse é o cendrio das recomenda¢oes da OCDE aos paises no que tange a
regulamentagio das normas de lucros no exterior.

2.2 Da evolucao histérica da legislacao de lucros no exterior no Brasil

No 4mbito do ordenamento juridico brasileiro, a tributacio dos lucros, rendimentos e ganhos de
capital auferido no exterior por filiais, sucursais, controladas e coligadas surge com a edigao do

art. 25 da Lei n® 9.249/1995.3

3. Lei n®9.249/1995: “Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo computados na determinacdo do lucro
real das pessoas juridicas correspondente ao balanco levantado em 31 de dezembro de cada ano.

§ 12 Os rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo computados na apuracdo do lucro liquido das pessoas juridicas com
observancia do seguinte:

I - os rendimentos e ganhos de capital serdo convertidos em reais de acordo com a taxa de cambio, para venda, na data em que forem
contabilizados no Brasil;

Il - caso a moeda em que for auferido o rendimento ou ganho de capital néo tiver cotacdo no Brasil, serd ela convertida em délares
norte-americanos e, em seguida, em Reais;

§ 2° Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados na
apuracdo do lucro real com observancia do seguinte:

| - as filiais, sucursais e controladas deverdao demonstrar a apuracao dos lucros que auferirem em cada um de seus exercicios fiscais, segundo
as normas da legislacdo brasileira;

Il - os lucros a que se refere o inciso | serdo adicionados ao lucro liquido da matriz ou controladora, na propor¢éo de sua participagao
acionéria, para apuracéo do lucro real;

1l - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, deverd adicionar ao seu lucro liquido os lucros auferidos por filiais, sucursais ou
controladas, até a data do balanco de encerramento;

IV - as demonstracdes financeiras das filiais, sucursais e controladas que embasarem as demonstracées em reais deverdo ser mantidas no
Brasil pelo prazo previsto no art. 173 da Lei n2 5.172, de 25 de outubro de 1966.

§ 32 Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados na apuracao do lucro real
com observancia do sequinte:

| - os lucros realizados pela coligada serdo adicionados ao lucro liquido, na proporcao da participacdo da pessoa juridica no capital da coligada;

Il - 0s lucros a serem computados na apuracdo do lucro real s&o os apurados no balanco ou balangos levantados pela coligada no curso do
periodo-base da pessoa juridica;

Il - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, deveré adicionar ao seu lucro liquido, para apuracdo do lucro real, sua participacdo
nos lucros da coligada apurados por esta em balangos levantados até a data do balango de encerramento da pessoa juridica;

IV - a pessoa juridica deverd conservar em seu poder cépia das demonstracdes financeiras da coligada.

§ 42 Os lucros a que se referem os §§ 2° e 3¢ serdo convertidos em reais pela taxa de cdmbio, para venda, do dia das demonstracdes financeiras
em que tenham sido apurados os lucros da filial, sucursal, controlada ou coligada.

§ 52 Os prejuizos e perdas decorrentes das operacdes referidas neste artigo nao serdo compensados com lucros auferidos no Brasil.

§ 62 Os resultados da avaliagdo dos investimentos no exterior, pelo método da equivaléncia patrimonial, continuardo a ter o tratamento
previsto na legislacdo vigente, sem prejuizo do disposto nos §§ 1¢, 22 e 32,

§ 7° Os lucros serdo apurados segundo as normas da legislacdo comercial do pais de domicilio” (Brasil, 1995).
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A partir da leitura da exposi¢ao de motivos da referida lei, Schoueri (2003) aponta que a adogao
do principio da universalidade de tributa¢io da renda em substitui¢io ao principio da territorialidade
refletiu a preocupagio do legislador em combater a evasio fiscal por meio da tributagio do lucro de
filiais, sucursais ou controladas constituidas no exterior em paises com a tributagio mais baixa do
que a do Brasil. Todavia, ainda que o objetivo fosse combater  evasao fiscal, nao havia possibilidade
de tributagao de lucros no exterior nos termos do Cédigo Tributdrio Nacional sem que eles tivessem
sido distribuidos para a pessoa juridica brasileira, uma vez que o fato gerador do imposto de renda
¢ a aquisi¢ao de disponibilidade juridica ou econémica de renda.

Considerando esse cendrio legislativo, em que a Lei n® 9.249/1995 contrariava o Cédigo Tributdrio
Nacional, a Receita Federal editou a Instrugao Normativa SRF n® 38/1996,% que determinou que a
tributagdo dos lucros no exterior somente ocorreria no momento da disponibiliza¢ao dos lucros no
exterior. Posteriormente, houve a edigao da Lei n® 9.532/1997,> que definiu de forma semelhante
a referida Instrugio Normativa no sentido de que os lucros no exterior somente seriam tributdveis
no dia 31 de dezembro do ano-calenddrio em que tiverem sido disponibilizados para a pessoa
juridica brasileira.

4. Instrucdo Normativa SRF n® 38/1996: “Art. 2° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais, controladas ou coligadas
serdo adicionados ao lucro liquido do periodo-base, para efeito de determinacdo do lucro real correspondente ao balango levantado em
31 de dezembro do ano-calendario em que tiverem sido disponibilizados.

§ 1° Consideram-se disponibilizados os lucros pagos ou creditados a matriz, controladora ou coligada, no Brasil, pela filial, sucursal, controlada
ou coligada no exterior.

§ 2¢ Para efeito do disposto no paragrafo anterior, considera-se:

| - creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro de seu valor para qualquer conta representativa de passivo exigivel da filial,
sucursal, controlada ou coligada, domiciliada no exterior;

Il - pago o lucro, quando ocorrer:

a) o crédito do valor em conta bancaria em favor da matriz, controladora ou coligada, domiciliada no Brasil;
b) a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria;

¢) a remessa, em favor da beneficiéria, para o Brasil ou para qualquer outra praca;

d) o emprego do valor, em favor da beneficiria, em qualquer praca, inclusive no aumento de capital da filial, sucursal, controlada ou coligada,
domiciliada no exterior” (Brasil, 1996a).

5. Lei n®9.532/1997: "Art. 1 Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais, controladas ou coligadas serdo adicionados
ao lucro liquido, para determinacdo do lucro real correspondente ao balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendario em que
tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil. (...)

§ 2° Para efeito do disposto na alinea “b" do paragrafo anterior, considera-se:

a) creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro de seu valor para qualquer conta representativa de passivo exigivel da
controlada ou coligada domiciliada no exterior;

b) pago o lucro, quando ocorrer:

1. o crédito do valor em conta bancaria, em favor da controladora ou coligada no Brasil;
2. a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria;

3. a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer outra praca;

4. 0 emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praga, inclusive no aumento de capital da controlada ou coligada, domiciliada
no exterior” (Brasil, 1997).
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Com a publicagao da Lei Complementar (LC) n® 104/2001, foram acrescentados o §1° e o §2°
ao art. 43 do Cédigo Tributdrio Nacional,® permitindo que o legislador pudesse estabelecer qual
seria 0 momento de disponibilidade da renda no caso de receita ou rendimento oriundo do exterior.

Como passo seguinte 2 alteracio do Cédigo Tributdrio Nacional, houve a edi¢io da Medida
Proviséria (MP) n°® 2.148-35/2001, que em seu art. 74’ determinou que os lucros auferidos por
controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coli-
gada no Brasil na data do balango em que tiverem sido apurados. Dessa forma, independentemente
de distribuigao, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior seriam considerados
disponibilizados na data do balango em que houvessem sido apurados.

O referido dispositivo normativo nio passou incélume pelas criticas. Vdrios autores, estudiosos
do Direito Tributdrio, tais como Oliveira (2003), Schoueri (2003) e Rocha (2003), entenderam que
a tributagao desses lucros, ainda que nao houvesse distribuicio, seria inconstitucional, uma vez que para
ser tributdvel a renda deveria estar disponivel para uso pelo seu beneficidrio. Ao mesmo tempo, tal
tributagio seria ilegal nas hipSteses em que o Brasil possuia uma convengao para evitar bitributagao
celebrada em outro pais.

Assim, ainda em 2001, houve o questionamento da inconstitucionalidade do art. 74 da MP
n° 2.148-35/2001 perante o Supremo Tribunal Federal (STF) por meio da Agao Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) n® 2.588.

Rocha (2022) salienta que, enquanto esteve em vigéncia, o art. 74 da MP n® 2.148-35/2001
foi duramente criticado pelas multinacionais brasileiras, uma vez que tal modalidade de tributagao
as tornaria menos competitivas no mercado global.

No que tange 3 ADI n° 2.588, vale destacar que ela foi distribuida ao STF em 4 de fevereiro de
2002, sendo que a decisao do processo somente ocorreu em 10 de abril de 2013, e, nesse interim,
nove ministros do referido tribunal se aposentaram (Rocha, 2022).

Com o impedimento do ministro Gilmar Mendes somente houve votos de dez ministros e foi
necessario se utilizar da continéncia de votos para determinar qual seria o voto médio do julgamento,
por meio do qual se considerou que o voto menos abrangente estd contido no mais abrangente.

6. Codigo Tributario Nacional: “Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacéo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 12 A incidéncia do imposto independe da denominacao da receita ou do rendimento, da localizacdo, condicdo juridica ou nacionalidade da
fonte, da origem e da forma de percepcéo. (Incluido pela LC ne 104, de 2001)

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condi¢des e 0 momento em que se dara sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo. (Incluido pela LC n® 104, de 2001)" (Brasil, 1966).

7. Medida Provisoria n® 2.148-35/2001: “Art. 74. Para fim de determinacdo da base de calculo do imposto de renda e da CSLL [Contribuicdo
Social sobre o Lucro Liquido], nos termos do art. 25 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Proviséria, 0s
lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na
data do balanco no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo Unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 serdo considerados disponibilizados
em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das hipéteses de disponibilizagdo previstas na legislagdo em
vigor" (Brasil, 2001b).
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O voto do ministro Joaquim Barbosa, no sentido de ser constitucional a norma nas hipéteses em
que a controlada estivesse localizada em paises com tributagio favorecida, foi considerado contido nos
votos dos ministros Ellen Gracie, Nelson Jobim, Eros Grau, Ayres Britto e Cezar Peluso, de forma
que foram atingidos seis votos pela constitucionalidade para esse caso (Rocha, 2022).

Na mesma linha, o voto da ministra Ellen Gracie sobre a inconstitucionalidade das coligadas
localizadas em pais de tributagio normal estaria contido nos votos dos ministros Marco Aurélio,
Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa, de modo que foram
alcancados seis votos para a declaragao de inconstitucionalidade (Rocha, 2022).

Todavia, nao houve maioria de votos acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade
da tributagio de lucros de coligadas localizadas em paises com tributacio favorecida e tampouco da
tributagdo dos lucros de controladas situadas em paises sem tributagao favorecida.

Com o intuito de tornar a decisio do STF mais cristalina, a Receita Federal do Brasil (RFB)
publicou a Solugao de Consulta Interna dirigida & Coordenag¢io-Geral de Tributagio (Cosit)
n° 18/2013, conforme exposto no quadro 1.

QUADRO 1
Resultado da ADI n° 2.588
Investida Localizagdo Art. 74 da MP n2 2.158-35 Eficdcia erga omnes e efeito vinculante
Coligada Pais sem tributacdo favorecida Inconstitucional Sim
Coligada Pais com tributacéo favorecida Constitucional (ndo alcancada a maioria) Néo
Controlada Pais sem tributacéo favorecida Constitucional (ndo alcancada a maioria) Nao
Controlada Pais com tributagdo favorecida Constitucional Sim

Fonte: Solugdo de Consulta Interna Cosit n® 18/2013. Disponivel em: http:/normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado
&idAto=50774.

Nos dois casos em que nio houve maioria de votos, o dispositivo normativo foi considerado
constitucional, em virtude da presun¢io de constitucionalidade das leis brasileiras. No entanto,
como nao houve votagao por maioria, nao hd efeito aplicdvel a todos do resultado da decisao do STE

Koury (2023) pontua que o resultado da ADI n® 2.588 foi confirmado pelo STF quando do
julgamento do Recurso Extraordindrio n® 541.090/SC.

Com a edigao da Lei n® 12.973/2014, houve a revogacao das normas brasileiras de lucros no
exterior contidas na MP n® 2.158-35/2001 e a instituicao de novas regras, mais condizentes com as
decisoes proferidas no ambito do STE

Em primeiro lugar, o art. 76 da Lei n® 12.973/2014?® estabeleceu que a pessoa juridica contro-
ladora, domiciliada no Brasil, mantenha um controle em subcontas da conta de investimentos em
controlada direta no exterior. Esse controle deve ser feito de forma individualizada para se obter o
resultado contdbil correspondente a variagao do valor do investimento, equivalente aos lucros ou

8.Lein® 12.973/2014: "Art. 76. A pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil ou a ela equiparada, nos termos do art. 83, devera registrar
em subcontas da conta de investimentos em controlada direta no exterior, de forma individualizada, o resultado contabil na variacao do valor
do investimento equivalente aos lucros ou prejuizos auferidos pela prépria controlada direta e suas controladas, direta ou indiretamente, no
Brasil ou no exterior, relativo ao ano-calendario em que foram apurados em balango, observada a proporcdo de sua participacdo em cada
controlada, direta ou indireta” (Brasil, 2014).


http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=50774
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=50774
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prejuizos auferidos pela prépria controlada direta e suas controladas, direta ou indiretamente, no
Brasil ou no exterior.

Ademais, o art. 77 da mesma lei’ deixou claro que seu 4mbito de aplicagao se referia tao somente
as controladas, direta ou indiretamente, domiciliadas no exterior, bem como que o montante a ser
adicionado nas bases de calculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e da Contribuigao
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) se refere ao valor equivalente aos lucros auferidos no exterior
antes do imposto sobre a renda, excetuando a variagio cambial, de forma que nao devem ser adicionadas
outras parcelas que poderiam influenciar o patriménio liquido da controlada no exterior.

Com relagao as coligadas no exterior, o ajuste relativo aos lucros no exterior somente serd efetuado
em 31 de dezembro do ano em que esses lucros tiverem sido disponibilizados, e desde que a coligada
no exterior cumpra cumulativamente com os seguintes requisitos: i) nao esteja sujeita a regime de
subtributagao; ii) nio esteja localizada em pais com tributagao favorecida, ou seja, beneficidria
de regime fiscal privilegiado; e iii) nao seja controlada direta ou indiretamente por pessoa juridica
em regime de subtributagdo.'® Assim, se a coligada no exterior cumprir com todos esses requisitos,
os lucros por ela auferidos no exterior somente serdo tributados quando disponibilizados. Por sua
vez, caso nao seja cumprido qualquer dos referidos requisitos, a tributagao do lucro do exterior serd
automdtica em 31 de dezembro do ano em que tenha sido apurado o lucro, nos termos do art. 82

da Lei n® 12.973/2014."

A referida lei trouxe também uma regra de transi¢ao em seu art. 78, permitindo que os lucros
no exterior de diferentes controladas fossem consolidados e oferecidos como um ajuste na apuragao do
IRPJ e da CSLL. Embora a vigéncia dessa regra fosse até dezembro de 2022, houve prorrogagao
do prazo para dezembro de 2024 por meio da Lei n°® 14.547/2023.

Como se pode observar, as normas brasileiras de lucros no exterior sao mais abrangentes do
que as normas de outros paises, que geralmente estabelecem o ajuste em casos de rendas passivas
localizadas em paises com tributagao favorecida.

9. Lei n® 12.973/2014: "Art. 77. A parcela do ajuste do valor do investimento em controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior
equivalente aos lucros por ela auferidos antes do imposto sobre a renda, excetuando a variacdo cambial, devera ser computada na determinacéo
do lucro real e na base de célculo da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL da pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil,
observado o disposto no art. 76.

§ 12 A parcela do ajuste de que trata o caput compreende apenas os lucros auferidos no periodo, ndo alcancando as demais parcelas que
influenciaram o patriménio liquido da controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior” (Brasil, 2014).

10. Lein® 12.973/2014: "Art. 81. Os lucros auferidos por intermédio de coligada domiciliada no exterior serdo computados na determinacdo do
lucro real e da base de calculo da CSLL no balango levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendario em que tiverem sido disponibilizados
para a pessoa juridica domiciliada no Brasil, desde que se verifiquem as seguintes condi¢ées, cumulativamente, relativas a investida: (Vigéncia)
| - ndo esteja sujeita a regime de subtributacdo, previsto no inciso Ill do caput do art. 84;

Il - ndo esteja localizada em pais ou dependéncia com tributacdo favorecida, ou ndo seja beneficiaria de regime fiscal privilegiado, de que
tratam os arts. 24 e 24-A da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996;

Il - ndo seja controlada, direta ou indiretamente, por pessoa juridica submetida a tratamento tributério previsto no inciso 1" (Brasil, 2014).

11. Lei n® 12.973/2014: "Art. 82. Na hipétese em que se verifique o descumprimento de pelo menos uma das condicdes previstas no caput
do art. 81, o resultado na coligada domiciliada no exterior equivalente aos lucros ou prejuizos por ela apurados devera ser computado na
determinacao do lucro real e na base de calculo da CSLL da pessoa juridica investidora domiciliada no Brasil, nas sequintes formas: (Vigéncia)

| - se positivo, devera ser adicionado ao lucro liquido relativo ao balango de 31 de dezembro do ano-calendario em que os lucros tenham
sido apurados pela empresa domiciliada no exterior; e

Il - se negativo, poderd ser compensado com lucros futuros da mesma pessoa juridica no exterior que lhes deu origem, desde que os estoques
de prejuizos sejam informados na forma e prazo estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB” (Brasil, 2014).
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2.3 Dos desafios de compatibilizacao entre a legislacao brasileira e as
diretrizes da OCDE

Apbs a exposicao da evolugio histérica e das principais caracteristicas tanto do modelo de normas de
lucros no exterior da OCDE quanto do modelo brasileiro de lucros no exterior, vale notar que, com
a edigao da Lei n® 9.249/1995 e a instituic¢io de tributagao dos lucros no exterior de controladas e
coligadas no Brasil, surgiram as primeiras criticas a0 modelo brasileiro.

Além daquelas relativas as potenciais inconstitucionalidades e ilegalidades da lei em questao,
Bianco (2007) aponta que a legislagao brasileira nao se aproveitou da experiéncia internacional e
determinou que os lucros se considerassem distribuidos por ficgao, nao levando em consideracao: i) a
natureza dos rendimentos recebidos no exterior (renda passiva ou renda ativa); ii) o nivel de tributagao
a que os rendimentos estao sujeitos no exterior; e iii) se houve ou nao efetiva distribui¢ao dos lucros.

Ainda que tenha havido alteragao legislativa relevante no Brasil com a edigao da Lei n® 12.973/2014,
manteve-se a tributagao das rendas ativas, tais como os resultados operacionais de multinacionais
brasileiras que estao de fato exercendo atividades comerciais e industriais no exterior, e a norma bra-
sileira permaneceu tributando os lucros independentemente da carga tributdria aplicdvel no exterior.

Por mais que o Brasil tenha se aproximado da OCDE nos tltimos anos, nao houve nenhuma
sinalizagao de que as normas brasileiras de tributagao dos lucros no exterior irdo se adaptar aos padroes
mais comumente utilizados em outros paises. Houve a edi¢ao da MP n° 1.148/2022, dias antes da
MP n° 1.152/2022, que aproximou as normas de pregos de transferéncia do modelo da OCDE, no
entanto, tal norma apenas ampliou em dois anos uma regra transitdria que permite a tributacio dos
lucros no exterior de controladas de forma consolidada, o que pode denotar que nao hd perspectiva
de uma maior padronizagao das normas de lucros no exterior no curto prazo.

2.4 Consideracoes

As regras brasileiras de tributagio dos lucros no exterior de controladas e coligadas sao mais abran-
gentes do que as praticas da OCDE, alcangando os lucros no exterior, ainda que eles decorram de
rendas ativas, isto ¢, oriundas de atividades empresariais desenvolvidas efetivamente em outro pais,
assim como sa0 alcangados lucros embora nao haja subtributagao no exterior.

Como decorréncia dessas regras, as empresas brasileiras se tornam menos competitivas no cendrio
global, uma vez que h4 efeitos tributdrios nefastos na internacionalizagao de empresas brasileiras por
meio da constituigao de filiais, sucursais, controladas ou coligadas no exterior.

Ademais, considerando a edi¢ao da MP n® 1.152/2022, acerca da convergéncia das normas
de precos de transferéncia, e que nao houve elaboragio de MP ou de projeto de lei a respeito da
convergéncia das normas de lucros do exterior — apesar de ter sido instituida uma MP sobre outros
temas de lucros no exterior em dezembro de 2022 —, nos parece que nao haverd alteracio nas regras
de lucros no exterior no curto prazo. Trata-se, a meu ver, de uma oportunidade perdida, ji que as
regras brasileiras de lucros no exterior sio extremamente amplas e trazem uma desvantagem compe-
titiva para as empresas brasileiras. Portanto, seria oportuna a convergéncia do modelo brasileiro as
recomendacoes da OCDE.
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3 DAS REGRAS DE PRECOS DE TRANSFERENCIA

3.1 Da evolucao historica das diretrizes de precos de transferéncia da OCDE

Hamacekers (1995) afirma que as diretrizes contendo prescrigoes legais acerca dos precos de transfe-
réncia eram extremamente escassas antes de 1979. Ainda que esse fosse o cendrio geral, 0 autor aponta
que nos Estados Unidos, desde 1935, houve algum tipo de regulagao dos precos de transferéncia, no
entanto, a regulacio mais paradigmdtica sobre o tema surgiu em 1968, com a edigao da segio 482
do Internal Revenue Code, norma utilizada inclusive como base para discussio, anos mais tarde, na
OCDE, quando se decidiu elaborar uma diretriz especifica sobre o tema.

Em 1979, a OCDE publicou o relatério Transfer Pricing and Multinational Enterprises, que
configurou a primeira iniciativa do 6rgao de estabelecer diretrizes sobre o tema dos pregos de trans-
feréncia. No referido documento consta expressamente como motivador para tal normatizacio o
crescimento da internacionalizacao da economia por meio das empresas multinacionais, entendidas
como aqueles grupos de empresas associadas que operam além de fronteiras nacionais (OECD, 1979).

Assim, tendo em vista que muitas transagdes se davam entre membros de um mesmo grupo
multinacional, os precos praticados nem sempre representavam o resultado do livre jogo das forgas
de mercado. Desse modo, as regras de pregos de transferéncia surgiram exatamente com o intuito de
evitar que fatores tributdrios fizessem com que os precos fossem afetados (OECD, 1979).

Surgiu, entio, a definigao dos pregos arms length, que sio os pregos que seriam praticados entre
partes independentes em condigoes normais de mercado.

A adogao de pregos que nao sejam arm’ length pelas empresas multinacionais se justificava muitas
vezes para uma diminui¢ao da carga tributdria ou transferéncia de lucros tributdveis para outras

jurisdigoes (OECD, 1979).
Os métodos a seguir foram apresentados como formas de se obterem pregos arms lenght:

*  comparable uncontrolled price method (CUP): o preco seria obtido por meio da busca por
um valor independente de mercado para mercadorias idénticas ou similares em transacoes
com terceiros;

*  vesale price method (RPM): o preco seria obtido por meio do valor que os bens seriam
revendidos para outros clientes independentes e subtraindo-se uma margem (mark up)
para chegar ao preco arm’ lenghs;

*  cost plus method (CPM): o prego seria obtido a partir dos custos do fornecedor com a adigio
de uma margem (mark up) para que se chegue ao preco arms lenght; e

*  outros métodos poderiam ser aceitos.

Em 1984, a OCDE publicou o relatério Transfer Pricing and Multinational Enterprises: three
taxation issues, no qual incluiu trés questdes adicionais que nao haviam sido tratadas no relatério
anterior: i) o acordo de procedimentos mutuo (advance price agreement); ii) precos de transferéncia
no setor bancirio; e iii) alocagio de custos centralizados (OECD, 1984).
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Hamaekers (1997) aponta que o relatério da OCDE de 1984 trouxe apenas uma aplicacio
prética ao relatério de 1979 no que tange as trés questdes adicionais nele contidas.

visa u i uatu iex a A% i
A previsio de um acordo de procedimentos mutuo foi extremamente relevante na medida em
que permitiu que os contribuintes pudessem pactuar junto ao ente estatal o método que lhe fosse

mais apropriado (OECD, 1984).

Diante do crescimento do comércio internacional, sobretudo, em fun¢io do progresso tecno-
légico na drea das comunicagoes nas duas dltimas décadas do século XX, a OCDE publicou em
1995 uma nova edi¢ao das OECD Transfer Pricing Guideline for Multinational Enterprises and Tax
Administrations (OECD, 1995).

Mais uma vez, consta como premissa basilar das diretrizes a busca pelo preco arms length, assim
como ¢ trazida a discussao sobre o global formulary apportionment, isto ¢é, como dividir o resultado
de uma multinacional entre as diferentes jurisdi¢des em que ela atua (OECD, 1995).

Cumpre notar que as diretrizes da OCDE explicitam a premissa de que tanto as administragoes
tributdrias quanto os contribuintes geralmente tém dificuldades em obter informac¢io adequada
sobre o principio do arm’s length, uma vez que a sua aplica¢io demanda a avaliagio de transagdes nao
controladas e atividades empresariais de terceiros. Como decorréncia, a informagao que costuma ser
acessivel provavelmente serd incompleta e de dificil interpretagao (OECD, 1995), tornando-se um
desafio para economias em desenvolvimento.

As diretrizes de 1995 denominam os métodos existentes desde 1979, CUP, RPM e COM, como
métodos de transagao tradicionais. Além disso, ainda que determinem que sejam meios diretos de
se estabelecer um preco arm’ length, elas advertem que as complexidades das situagoes préticas, tais
como a falta de informagées disponiveis ou a insuficiéncia das informagoes existentes, possibilitam
que outros métodos sejam utilizados, de modo que ganham importincia os denominados métodos

de lucro das transacoes (OECD, 1995).

Esses métodos surgem de um ambiente de transagoes controladas, no qual se torna dificil ou
impossivel comparar com transagoes de terceiros, de modo que o prego arm’s length serd buscado por
outros caminhos. Os métodos que se enquadram nessa classificacio sao os que se seguem.

1)  Profit split method: o preco-pardmetro ¢é obtido pela divisao dos lucros que empresas
independentes teriam se praticassem aquela transagao. A contribui¢io de cada entidade
se baseia em uma anilise funcional, e o valor se fundamenta em dados de mercado, na
medida do possivel.

2)  Transactional net margin method (TNMN): o preco-parimetro ¢ obtido a partir de uma
margem de lucro em relagio a uma base apropriada (por exemplo, custos, vendas, ativos)
que o proprio contribuinte possui a partir da realizagao de transacoes controladas.

Além dos referidos métodos, as diretrizes da OCDE de 1995 trazem referéncia ao método do
global formulary apportionment, pelo qual os lucros globais de um grupo empresarial multinacional
sao consolidados e posteriormente alocados a cada empresa do grupo. Assim, o global formulary
apportionment se fundamenta na combinacio global de custos, ativos, folha de pagamento e vendas

(OECD, 1995).
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Desde 1995, o relatério OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and

1ax Administrations sofreu diversas atualizagoes. A sua versao mais recente foi publicada em 2022.
Entre as principais complementagoes, merecem destaque as seguintes:
*  Report on Intangible Property and Services, de 1996;"
*  Report on Cost Contribution Arrangements, de 1997;"

*  Report on the Guidelines for Monitoring Procedures on the OECD Transfer Pricing Guidelines
and the Involvement of the Business Community, de 1997;' e

*  Report on the Guidelines for Conducting Advance Pricing Arrangements under the Mutual
Agreement Procedure, de 1999;" e

*  Report on the Transfer Pricing Aspects of Business Restructurings, de 2010 (OECD, 2022).'¢

Além das suplementagées, houve revisao de trechos das diretrizes em 2008, 2009, 2010, 2013,
2015 ¢ 2017, no entanto, as linhas gerais anteriormente descritas continuaram presentes na versao
de 2022 das diretrizes da OCDE, isto ¢, a premissa basilar do arm’s length, assim como os métodos
descritos nesta subsecio — métodos transacionais tradicionais, métodos de lucros nas transacoes e

global formulary apportionment (OECD, 2022).

Em linhas gerais esse é o cendrio das recomendagdes da OCDE aos paises no que tange a
regulamentagao das normas de precos de transferéncia.

3.2 Da evolucao historica da legislacao de precos de transferéncia no Brasil

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a determinagao de alguma consequéncia tributdria
a operagoes praticadas entre uma pessoa juridica e suas partes relacionadas surge com as normas que
tratam de distribuicdo disfarcada de lucros, previstas originalmente no art. 72 da Lei n® 4.506/1964,
pelo qual se estabeleciam consequéncias relacionadas com a indedutibilidade do montante que

12. Relatério acerca da propriedade de intangiveis e servicos.
13. Relatorio acerca de contratos de contribuicdo de custos.

14. Relatério acerca das diretrizes para os procedimentos de monitoramento das diretrizes da OCDE sobre precos de transferéncia e o
envolvimento da comunidade empresarial.

15. Relatorio acerca das diretrizes para a condugdo de acordos avancados de precos no ambito de procedimentos de acordos mdtuos.
16. Relatdrio acerca de aspectos de precos de transferéncias nas reorganizacdes empresariais.
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eventualmente tivesse sido distribuido disfarcadamente para uma pessoa ligada.'” Ainda assim, o
ambito de aplicagao das normas se restringia, nesse primeiro momento, aos negécios juridicos
praticados entre a pessoa juridica e seus acionistas, sdcios, dirigentes ou participantes nos lucros,
bem como os respectivos parentes ou dependentes.

O regramento juridico da distribui¢ao disfarcada de lucros seria significativamente alterado
com a edigao do Decreto-Lei n® 1.598/1977 e do Decreto-Lei n® 2.064/1983, vigentes até hoje.'®
Como alteragdes relevantes, merece ser citado que: i) a norma juridica passa a se referir a distribuigao
disfarcada de lucros como uma presuncio, de forma que a pessoa juridica pode comprovar que um
negdcio juridico foi realizado no interesse da pessoa juridica e em condigoes estritamente comutativas;
e ii) o controle da ocorréncia ou nao de lucros distribuidos disfarcadamente passa a abranger as
relagdes da pessoa juridica com suas pessoas ligadas.

A institui¢ao de um conceito de pessoa ligada a pessoa juridica trouxe maior delimitagao as
operagdes que estariam sujeitas ao controle da distribuicao disfargada de lucros. De acordo com o

17. Lei n° 4.506/1964: "Art. 72. Consideram-se formas de distribuicdo disfarcada de lucros ou dividendos pela pessoa juridica:

I - A alienacdo, a qualquer titulo, a acionista, socio, dirigente ou participante nos lucros de pessoa juridica, ou aos respectivos parentes ou
dependentes de bem ou direito, por valor notoriamente inferior ao de mercado;

Il - A aquisicdo, de qualquer das pessoas referidas no artigo anterior, de bem ou direito por valor notoriamente superior ao de mercado;
Il - O pagamento de remuneracao por trabalho assalariado, autbnomo ou profissional, que ndo corresponda a servicos efetivamente prestados;

IV - O pagamento de aluguéis ou royalties a qualquer das pessoas referidas no item | que ndo corresponda ao efetivo uso, exploragéo ou
fruicdo de bem ou direito, ou em montante que exceda o valor do mercado;

V - 0 pagamento de despesas particulares das pessoas referidas no item I, salvo quando satisfizerem as condi¢ées legais para serem classificadas
com remuneracdo do trabalho assalariado, auténomo ou profissional;

VI - 0 ndo exercicio de direito a aquisicdo de bem ou direito pertencentes a qualquer das pessoas referidas no item | quando dele resultar a
perda do sinal, depésito em garantia, ou importancia paga para obter op¢ao de aquisicao;

VII - os empréstimos concedidos a quaisquer das pessoas referidas no item |, se a pessoa juridica dispde de lucros acumulados ou reservas
ndo impostas pela lej, salvo se: (...)

VIl - A reducdo do capital social e consequente amortizacdo de acdes ou quotas, devolucdo de participacdo de sécios, antes de decorridos
dois anos da incorporacdo de reservas ou lucros ao capital social;

IX - O resgate, dentro de dois anos de sua emissao, de acdes preferenciais resultantes da incorporacdo de lucros ou reservas ao capital;

X - A transferéncia aos sdcios ou acionistas, sem pagamento ou por valor inferior ao do mercado, do direito de preferéncia a subscricdo de
agbes no capital de outra sociedade;

XI - A'incorporacdo ao capital, com a consequente distribuicao de acdes, de dividendos fixos ou minimos de a¢ées preferenciais, devidos ha
menos de dois anos;

XII - A amortizacdo ou resgate de partes beneficidrias antes de cinco anos da sua emisséo, se emitidas para colocagdo gratuita” (Brasil, 1964).
18. Decreto-Lei n® 1.598/1977 (ja com as alteracdes do Decreto-Lei n2 2.064/1983): "Art. 60 - Presume-se distribuicdo disfarcada de lucros
no negacio pelo qual a pessoa juridica:

| - aliena, por valor notoriamente inferior ao de mercado, bem do seu ativo a pessoa ligada;

Il - adquire, por valor notoriamente superior ao de mercado, bem de pessoa ligada;

Il - perde, em decorréncia do n&o exercicio de direito a aquisicdo de bem e em beneficio de pessoa ligada, sinal, depdsito em garantia ou
importancia paga para obter op¢do de aquisico;

IV - a parte das variacbes monetarias ativas (art. 18) que exceder as varia¢bes monetarias passivas (art. 18, paragrafo Unico);

V - empresta dinheiro a pessoa ligada se, na data do empréstimo, possui lucros acumulados ou reservas de lucros;

VI - paga a pessoa ligada aluguéis, royalties ou assisténcia técnica em montante que excede notoriamente do valor de mercado.

VII - realiza com pessoa ligada qualquer outro negdcio em condicdes de favorecimento, assim entendidas condicdes mais vantajosas para a
pessoa ligada do que as que prevalecam no mercado ou em que a pessoa juridica contrataria com terceiros. (...)

§ 2°- A prova de que o negacio foi realizado no interesse da pessoa juridica e em condicdes estritamente comutativas, ou em que a pessoa
juridica contrataria com terceiros, exclui a presungao de distribuicdo disfarcada de lucros” (Brasil, 1977).
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art. 60, §3°, do Decreto-Lei n° 1.598/1977," sao pessoas ligadas a uma pessoa juridica: i) os sécios
dessa pessoa juridica; ii) o administrador ou o titular da pessoa juridica; e iii) o cOnjuge e os parentes
até terceiro grau, inclusive os afins, do sécio da pessoa fisica e dos administradores ou titulares da
pessoa juridica.

O uso de formas de distribui¢do disfar¢ada de lucros era mais comum no cendrio em que, se
havia tributa¢io quando da distribuigao de lucros ou dividendos para um sécio, uma vez que para
que fosse evitada a tributagio pelo imposto de renda na fonte, havia a realizagdo de um negécio
juridico entre pessoas ligadas de forma nao comutativa com a finalidade de que nio houvesse aquela
tributacio na fonte.

As autuacoées fiscais fundamentadas na distribuicao disfarcada de lucros recrudesceram dras-
ticamente ao longo das dltimas décadas, sobretudo, devido a institui¢ao da isen¢ao de imposto de
renda sobre a distribui¢io de lucros ou dividendos, que surge com o art. 10 da Lei n® 9.249/1995.%°

Como se observa, por mais que as normas de distribui¢ao disfargada de lucros visassem, e ainda
visem, estabelecer consequéncias tributdrias para a prdtica de pregos entre pessoas ligadas, vale notar
que o alcance dessas normas era bem mais limitado, em parte devido ao préprio conceito legal de
pessoas ligadas, que somente abrangia sdcios com participacio direta no capital social, e em parte
devido a inexisténcia de critérios objetivos e mandatérios do que seria um “valor de mercado”
compardvel com o preco praticado entre as pessoas ligadas.

As normas sobre precos de transferéncia somente surgem no Brasil com a edi¢io da Lei
n° 9.430/1996, que trata especificamente de tal matéria nos seus arts. 18 a 24.*!

Em primeiro lugar, na exposi¢io de motivos que culminou na edi¢ao da mencionada lei, o
entao Ministro da Fazenda, Pedro Malan, afirmou que as normas contidas nos arts. 18 a 24 repre-
sentavam significativo avanco da legislacio nacional face ao processo de globalizagio experimentado
pela economia contemporanea, especificamente em conformidade com as regras adotadas nos paises
integrantes da OCDE. De acordo com o ministro, estavam sendo propostas normas que possibilitavam
o controle dos denominados precos de transferéncia de forma a se evitar préticas lesivas aos interesses
nacionais em relagao as transferéncias de resultados para o exterior, mediante a manipulagao dos
pregos pactuados nas importagdes ou exportagoes de bens, servigos ou direitos, em operagdes com
pessoas vinculadas residentes ou domiciliadas no exterior.

Conforme se depreende do trecho apresentado da exposi¢iao de motivos, as normas de pregos
de transferéncia foram adotadas como uma decorréncia do processo de globalizagao e com vistas

19. Decreto-Lei n® 1.598/1977 (ja com as alteracdes do Decreto-Lei ne 2.064/1983): “Art. 60. (...) § 3¢ Considera-se pessoa ligada a pessoa juridica:
a) 0 socio desta, mesmo quando outra pessoa juridica;
b) o administrador ou o titular da pessoa juridica;

€) 0 cdnjuge e os parentes até terceiro grau, inclusive os afins, do sacio pessoa fisica de que trata a letra a e das demais pessoas mencionadas
na letra b” (Brasil, 1977; 1983).

20. Lei n® 9.249/1995: “Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a partir do més de janeiro de 1996,
pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado, néo ficardo sujeitos a incidéncia do
imposto de renda na fonte, nem integrardo a base de célculo do imposto de renda do beneficiério, pessoa fisica ou juridica, domiciliado no
pais ou no exterior” (Brasil, 1995).

21. No ambito infralegal, os precos de transferéncia estdo atualmente regulados pela Instrucdo Normativa RFB n® 1.312/2012, no entanto,
anteriormente ja foram regulados pelas Instru¢es Normativas SRF n 243/2002, 32/2001, 113/2000 e 38/1997.
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a evitar transferéncia de resultados tributdveis do pais para o exterior por meio da manipulacio de
pregos entre pessoas vinculadas no Brasil e fora.

Nessa linha, diversos autores assinalaram a importincia da adogao de regras de precos de trans-
feréncia no Brasil diante da importincia de seus objetivos. Por exemplo, Martins (1997) aponta
que o prego de transferéncia pode ser entendido como uma técnica que tem o objetivo de evitar
fraudes, sub ou superfaturamentos. Mosquera (1997) afirma que a norma brasileira visou impedir
a perda de arrecadagio tributdria pelo Brasil em decorréncia de eventuais sub ou superfaturamento
de pregos por parte das empresas que tém operagoes com vinculadas no exterior. J4 Amaral (1997)
assevera que o seu uso permite que haja uma comprovagio de que as operagdes foram praticadas ou
nao segundo um “preco de mercado”. Para Oliveira (1997), a técnica dos precos de transferéncia visa
obter pregos-parimetro méximos de importagao ou minimos de exportagio. Segundo Guerreiro e
Andrade Filho (1997), as normas de pregos de transferéncia pretendem que, para fins fiscais, sejam
adotados precos médios equivalentes aos que seriam praticados em operagdes com terceiros. Por fim,
Rolim (1997) assinala que a adogao de pregos de transferéncia se fundamenta em diversos motivos,
entre os quais o fato de que pessoas vinculadas podem ser consideradas no fundo as mesmas, uma
vez que, na transagio entre elas, nao hd validagio do preco praticado por um terceiro independente,
o que pode significar que a precificagao da transagao nao estd sendo feita em valores de mercado
e que a soberania fiscal de cada pais justificaria o controle para evitar evasao fiscal na realizagao de
operagdes internacionais entre partes vinculadas.

Merece destaque ainda a mengao na exposi¢ao de motivos de que a adogao dos precos de trans-
feréncia no Brasil estava sendo feita em conformidade com regras adotadas nos paises integrantes
da OCDE, o que daria uma primeira impressao de que o Brasil adotou regras similares aquelas
provenientes da organizagio internacional.

De forma resumida, é possivel observar que o art. 18 da Lei n® 9.430/1996% estabelece a
obrigatoriedade do controle de precos de transferéncia nas operagoes de importagao de bens, servigos
e direitos com pessoas vinculadas, ao passo que o art. 19%° determina a necessidade do controle nas
operagdes de exportagao de bens, servicos ou direitos com pessoas vinculadas. A lei abrange ainda
as operagoes financeiras em que a pessoa juridica brasileira seja mutuante ou mutudria em contrato
de mutuo celebrado com pessoa vinculada no exterior, nos termos do art. 22.

Assim, verifica-se que o controle de precos de transferéncia inclui operagdes de importagio e
exportagdo de bens, servigos e direitos com pessoas vinculadas, alcancando também juros em contrato
de mutuo com pessoas vinculadas.

Nos termos do art. 18, §9°, da Lei n® 9.430/1996, nao estao sujeitos ao controle de pregos de
transferéncia as operagoes que envolvam os pagamentos de royalties e assisténcia técnica, cientifica,

22. Lein29.430/1996: “Art. 18. Os custos, despesas e encargos relativos a bens, servicos e direitos, constantes dos documentos de importagdo
ou de aquisicdo, nas operacdes efetuadas com pessoa vinculada, somente serdo dedutiveis na determinacao do lucro real até o valor que
ndo exceda ao preco determinado por um dos seguintes métodos: (...)" (Brasil, 1996b).

23. Lei n® 9.430/1996: "Art. 19. As receitas auferidas nas operages efetuadas com pessoa vinculada ficam sujeitas a arbitramento quando
o preco médio de venda dos bens, servicos ou direitos, nas exportacdes efetuadas durante o respectivo periodo de apuracdo da base de
calculo do imposto de renda, for inferior a noventa por cento do preco médio praticado na venda dos mesmos bens, servicos ou direitos, no
mercado brasileiro, durante o mesmo periodo, em condicdes de pagamento semelhantes. (...)

§ 2° Para efeito de comparagdo, o preco de venda” (Brasil, 1996b).
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administrativa ou assemelhada, uma vez que a dedutibilidade desses pagamentos seria regida por
normas especificas.**

Conforme se observa pelos dispositivos normativos citados, para que haja controle de precos de
transferéncia se faz necessdria a ocorréncia de operagdes com pessoas vinculadas. Esse conceito foi
introduzido no ordenamento juridico ptrio pelo art.23 da Lei n® 9.430/1996.

Diferentemente do conceito de pessoa ligada, que era mais restrito e se limitava aos sécios com
participacdo direta no capital social da pessoa juridica e aos administradores, o conceito de pessoa
vinculada envolve necessariamente uma pessoa domiciliada no exterior, tendo em vista que o objetivo
da norma foi evitar a transferéncia de lucros tributdveis para fora do pais.

Ademais, o conceito de pessoa vinculada inclui diversas modalidades de relagao entre uma pessoa
juridica no Brasil e outra pessoa no exterior em fungao da existéncia de relacoes societdrias ou con-
tratuais entre elas: i) matriz no exterior; ii) filial ou sucursal no exterior; iii) pessoa fisica ou juridica
no exterior, que se enquadrem como controladora ou coligada nos termos da Lei das Sociedades
por Acoes brasileira; iv) pessoa juridica no exterior que se enquadre como controlada ou coligada
nos termos da Lei das Sociedades por A¢oes brasileira; v) pessoa juridica no exterior que esteja sob
controle societdrio ou administrativo comum ou quando pelo menos 10% do capital social de cada
uma pertencer a uma mesma pessoa fisica ou jurl’dica; e vi) pessoa fisica ou jurl’dica no exterior, que
seja sua associada, na forma de consércio ou condominio, conforme definido na legislagao brasileira,
em qualquer empreendimento.

Além de abranger situagdes em que a relagao se dava em virtude de algum tipo de participagao
societdria, o art. 23 da Lei n® 9.430/1996 incluiu no conceito de pessoa vinculada: i) a pessoa fisica
residente no exterior que for parente ou afim até o terceiro grau, conjuge ou companheiro de qualquer

24. A ndo abrangéncia dos royalties no ambito das regras de precos de transferéncia contidas na Lei n¢ 9.430/1996 nao implica inexisténcia
de limites para essa modalidade de pagamento. Nessa linha, vale ressaltar que nos termos do art. 71, paragrafo Unico, alinea “d”, da Lei
ne 4.506/1964 sao indedutiveis por si s os royalties pagos a sécios, 0 que da margem a interpretacdo de que tal indedutibilidade poderia
alcancar sécios pessoas fisicas e juridicas, situadas no Brasil ou no exterior.

25. Lei n® 9.430/1996: "Art. 23. Para efeito dos arts. 18 a 22, sera considerada vinculada a pessoa juridica domiciliada no Brasil:
| - a matriz desta, quando domiciliada no exterior;
Il - a sua filial ou sucursal, domiciliada no exterior;

Il - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, cuja participacdo societéria no seu capital social a caracterize como sua
controladora ou coligada, na forma definida nos §§ 12 e 2° do art. 243 da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976,

IV - a pessoa juridica domiciliada no exterior que seja caracterizada como sua controlada ou coligada, na forma definida nos §§ 1° e 2° do
art. 243 da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976;

V - a pessoa juridica domiciliada no exterior, quando esta e a empresa domiciliada no Brasil estiverem sob controle societario ou administrativo
comum ou quando pelo menos dez por cento do capital social de cada uma pertencer a uma mesma pessoa fisica ou juridica;

VI - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, que, em conjunto com a pessoa juridica domiciliada no Brasil, tiver
participacdo societéria no capital social de uma terceira pessoa juridica, cuja soma as caracterizem como controladoras ou coligadas desta,
na forma definida nos §§ 12 e 2° do art. 243 da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976;

VII - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, que seja sua associada, na forma de consdrcio ou condominio, conforme
definido na legislacdo brasileira, em qualquer empreendimento;

VIII - a pessoa fisica residente no exterior que for parente ou afim até o terceiro grau, cnjuge ou companheiro de qualquer de seus diretores
ou de seu socio ou acionista controlador em participagdo direta ou indireta;

IX - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, que goze de exclusividade, como seu agente, distribuidor ou concessionario,
para a compra e venda de bens, servicos ou direitos;

X - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, em relacdo a qual a pessoa juridica domiciliada no Brasil goze de
exclusividade, como agente, distribuidora ou concessionaria, para a compra e venda de bens, servicos ou direitos” (Brasil, 1996b).
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de seus diretores ou de seu sécio ou acionista controlador em participagao direta ou indireta;
ii) a pessoa fisica ou juridica no exterior que goze de exclusividade como seu agente, distribuidor ou
concessiondrio, para a compra e venda de bens, servigos ou direitos; e iii) a pessoa fisica ou juridica
no exterior, em relagio a qual a pessoa juridica domiciliada no Brasil goze de exclusividade como
agente, distribuidora ou concessiondria, para a compra e venda de bens, servigos ou direitos.

O alcance das normas de pregos de transferéncia, no entanto, nao se encerra nas operagoes com
pessoas relacionadas, abrangendo também operagoes com pessoas fisicas ou juridicas (ainda que nao
vinculadas) residentes ou domiciliadas em pais que nio tribute a renda ou que a tribute pela aliquota
méxima inferior a 20 %, conforme preceitua o art. 24 da Lei n® 9.430/1996, que trata especificamente
dos paises com tributa¢io favorecida.?

O controle dos precos de transferéncia no Brasil serd feito nas operagoes de importacao e
exportagao de bens, servicos e direitos, assim como operagoes de mutuo, com pessoas vinculadas ou
situadas em paises com tributagao favorecida.

Definidas as operacoes que estao sujeitas a tal controle, é importante que sejam analisados os
métodos de determinagio de prego de transferéncia que foram determinados pela Lei n® 9.430/1996.

Em sua redacao original, o art. 18 da Lei n® 9.430/1996 previa trés métodos para utilizagio na
importa¢io de bens, servigos ou direitos: i) método dos pregos independentes comparados (PIC);
ii) método do prego de revenda menos lucro (PRL); e iii) método do custo de produgio mais
lucro (CPL).

Por sua vez, o art. 19, §3°, da Lei n® 9.430/1996 previa quatro métodos para utilizagao na
exportagao de bens, servicos ou direitos: i) método do preco de venda nas exportacoes (PVEx);
ii) método do prego de venda por atacado no pais de destino, diminuido do lucro (PVA); iii) método
do preco de venda a varejo no pais de destino, diminuido do lucro (PVV); e iv) método do custo de
aquisi¢ao ou de produ¢ao mais tributos e lucro (CAP).

No que tange aos métodos previstos na legislagio brasileira, ¢ importante notar que houve duas
alteragoes legislativas significativas que merecem ser destacadas: i) a Lei n® 9.959/2000 promoveu
a alteragao da margem de lucro do método PRL, por meio do qual ela seria de 60% na hipétese de
bens importados aplicados a producio e de 20% nas demais hipéteses; e ii) a Lei n® 12.715/2012
promoveu a alteragao da margem de lucro do método PRL, por meio do qual as margens variariam
de acordo com o setor econdmico da entidade, assim como instituiu métodos aplicaveis as commodities,
isto ¢, o método do preco sob cotagao na importagio (PCI) e o método do prego sob cotagio na
exportacao (Pecex).

A alteragao da margem do PRL feita pela Lei n® 9.959/2000 passou a levar em consideragao
como critério de discriminagao o fato de ter ocorrido ou nao a aplica¢io dos bens importados a
produgio de novos bens. Diante de tal contexto, criou-se um grande contencioso administrativo e
judicial, no qual se discute se diversas operagdes realizadas por um contribuinte se enquadram ou
nao como uma opera¢io de acréscimo de valor ou de industrializagao.

26. Lei n© 9.430/1996: "Art. 24. As disposicdes relativas a precos, custos e taxas de juros, constantes dos arts. 18 a 22, aplicam-se, também,
as operagdes efetuadas por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil, com qualquer pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo
vinculada, residente ou domiciliada em pais que ndo tribute a renda ou que a tribute a aliquota maxima inferior a vinte por cento” (Brasil, 1996b).
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Com a edigao da Lei n® 12.715/2012, criaram-se trés degraus de margens de lucro (40%, 30% e
20%), que serdo aplicados ao PRL de acordo com o setor da atividade econdmica da pessoa juridica
brasileira. A alteracao dos critérios para determinagao de margens de lucro distintas de operagao de
acréscimo de valor ou de industrializagao para setor da atividade econémica fez com que o contencioso
administrativo e judicial do tema diminuisse consideravelmente, uma vez que hd menos margem
para duvidas na classificagio de setor da atividade econémica.

A Lein®12.715/2012 também estabeleceu os métodos de pregos de transferéncia do PCI e do
Pecex, que sao aplicdveis na importagao (PCI) ou exportagio (Pecex) de commodities sujeitas A cotagao
em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas.

Os métodos brasileiros de pregos de transferéncia em operagdes de importagio de bens, servicos
e direitos sao os enumerados a seguir.

1) PIC: o prego-parimetro é obtido por meio da média aritmética ponderada dos pregos de
bens, servigos ou direitos, idénticos ou similares, apurados no mercado brasileiro ou
de outros paises, em operagdes de compra e venda empreendidas pela prépria interessada
ou por terceiros, em condi¢oes de pagamento semelhantes.

2) PRL: o prego-pardmetro é obtido por meio da média aritmética ponderada dos pregos de
venda, no pais, dos bens, direitos ou servigos importados, em condi¢des de pagamento
semelhantes, diminuido das margens de lucros (20%, 30% ou 40%), que irao variar conforme
o setor econdmico da pessoa juridica sujeita ao controle de pregos de transferéncia.

3) CPL: o prego-pardmetro é obtido por meio do custo médio ponderado de produgio de
bens, servigos ou direitos, idénticos ou similares, acrescido dos impostos e taxas cobrados
na exportagao, no pais onde tiverem sido originariamente produzidos, e de margem de
lucro de 20%, calculada sobre o custo apurado.

4) PCI: o prego-pardmetro é obtido por meio dos valores médios didrios da cotagio de bens
ou direitos sujeitos a pregos publicos em bolsas de mercadorias e futuros internacional-
mente reconhecidas.

A legislacao brasileira permite que o contribuinte escolha o método que lhe for mais conveniente,
inclusive aquele método em que nao haja ajuste de precos de transferéncia a ser realizado ou o ajuste
seja 0 menor em comparagao com os demais métodos.

Cumpre notar que o contribuinte nio necessariamente possui informagoes para que possa
escolher o método que lhe for mais conveniente em termos de menor carga tributdria, quer seja por
especificidades com relagao aos bens e direitos que fagam com que seja dificil determinar bens idénticos
ou similares no caso do método PIC, quer seja por dificuldade na obten¢io de informagdes de
terceiros, o que pode acontecer nos métodos PIC e CPL. Como decorréncia desse entrave, o método
PRL torna-se um método de mais fécil utilizagao, uma vez que as informagdes necessdrias para sua
aplicagdo sao todas internas do contribuinte, isto é, o preco de venda do produto do contribuinte
diminuido de uma margem de lucro fixa.

Os métodos brasileiros de precos de transferéncia em operagoes de exportacio de bens, servigos
e direitos sao os que se seguem.
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1) PVEx: o prego-pardmetro é obtido por meio da média aritmética dos pregos de venda nas
exportagoes efetuadas pela propria empresa, para outros clientes, ou por outra exportadora
nacional de bens, servigos ou direitos, idénticos ou similares, durante o0 mesmo periodo de
apuragio da base de cdlculo do imposto de renda e em condicoes de pagamento semelhantes.

2) PVA: o prego-parimetro ¢ obtido por meio da média aritmética dos pregos de venda de bens,
idénticos ou similares, praticados no mercado atacadista do pais de destino, em condi¢oes de
pagamento semelhantes, diminuidos dos tributos incluidos no prego, cobrados no referido
pais, e de margem de lucro de 15% sobre o prego de venda no atacado.

3) PVV: o prego-parimetro é obtido por meio da média aritmética dos precos de venda de bens,
idénticos ou similares, praticados no mercado varejista do pais de destino, em condigoes de
pagamento semelhantes, diminuidos dos tributos incluidos no prego, cobrados no referido
pais, e de margem de lucro de 30% sobre o prego de venda no varejo.

4) CAP: o prego-pardmetro é obtido por meio da média aritmética dos custos de aquisi¢ao
ou de produc¢io dos bens, servigos ou direitos, exportados, acrescidos dos impostos e
contribuicoes cobrados no Brasil e de margem de lucro de 15% sobre a soma dos custos
mais impostos e contribuigées.

5) Pecex: o preco-pardmetro é obtido por meio dos valores médios didrios da cotacio de
bens ou direitos sujeitos a pregos publicos em bolsas de mercadorias e futuros interna-
cionalmente reconhecidas.

Tal qual acontece na importagio, também na exportagio, o contribuinte pode escolher o método
que lhe for mais conveniente.

Vale ressaltar que também nisso pode haver uma dificuldade em maior ou menor grau para cada
contribuinte calcular alguns dos métodos de pregos de transferéncia. O método de mais ficil uso
pelo contribuinte no caso das exportagoes é o CAP, visto que para o seu cdlculo bastam informagoes
internas relacionadas aos custos de aquisi¢ao ou produgio, acrescido de uma margem fixa de lucro,
a0 passo que os demais métodos demandam informagées de mercado e terceiros.

Feitos os devidos esclarecimentos sobre os métodos de pregos de transferéncia aplicdveis no
Brasil, resta saber quais sdo os efeitos quando os pregos praticados nas operagdes de importagio
entre pessoas vinculadas sdo superiores aos pregos-parimetro calculados de acordo com a Lei
n° 9.430/1996 — ou se os pregos praticados nas operagdes de exportagao entre pessoas vinculadas sio
inferiores aos pregos-pardmetro.

Assim, nas hipSteses em que, a partir dos métodos de precos de transferéncia, se verifica que
houve um superfaturamento nas importagoes entre pessoas vinculadas ou um subfaturamento nas
exportagdes entre pessoas vinculadas, haverd necessidade de que o contribuinte faga um ajuste em
31 de dezembro na sua apuragao do lucro real por meio de uma adigao da base de cdlculo do IRP]J.

Como se observa, por mais que nao haja qualquer ajuste na contabilidade, de modo que os
eventuais custos superfaturados ou as receitas subfaturadas remanescem mensurados por tais valores
na escrituracio contdbil, a legislagao de precos de transferéncia acaba diminuindo os efeitos da
dedutibilidade daquele custo ou da falta de reconhecimento de parte da receita, por meio de um
ajuste anual na apuracio dos tributos sobre o lucro calculado com base na diferenca entre o preco
praticado e o prego-pardmetro adotado.
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3.3 Dos desafios de compatibilizacao entre a legislacao brasileira e as
diretrizes da OCDE

Apbs a exposigao da evolugao histérica e das principais caracteristicas tanto do modelo de controle de
precos de transferéncia previsto nas diretrizes da OCDE quanto do modelo brasileiro de controle de pregos
de transferéncia, passaremos a andlise dos desafios de compatibilizacao entre os referidos modelos.

Com a edi¢do da Lei n® 9.430/1996 e a institui¢ao dos pregos de transferéncia no Brasil, surgiram
as primeiras criticas a0 modelo brasileiro de controle de precos de transferéncia.

Amaral (1997) aponta as seguintes caracteristicas do modelo brasileiro como ensejadoras de um
contencioso tributdrio: i) adogao de margens presumidas de lucro; ii) poucas opgoes de safe harbor,
nas quais nao hd necessidade do controle de precos de transferéncia, uma vez que as normas
brasileiras somente trouxeram tais dispensas de aplicagio do controle em operagoes de exportagio;
e iii) impossibilidade de o contribuinte estabelecer um acordo prévio de pregos (advance price
agreement), estabelecendo um método acordado com as autoridades tributdrias para aplicagao em
uma pessoa juridica.

Schoueri (2013) assinala que o distanciamento das regras brasileiras de precos de transferéncia
das regras da OCDE foi motivo de muitas criticas no inicio da ado¢ao dessa modalidade de controle

no Brasil, sobretudo, em fungao do estabelecimento por lei de margens fixas em métodos como o
PLR e o CPL.

A adogao de margens fixas representou uma escolha do legislador tributdrio pela praticabilidade,
isto ¢, facilitou-se o cdlculo e a fiscalizagio dos métodos de precos de transferéncia a0 mesmo
tempo que as margens fixas distanciam a busca por uma capacidade contributiva de cada empresa, a
depender das suas transagdes especificas e dos setores econdmicos envolvidos, visto que as margens
podem variar consideravelmente de acordo com a inddstria e o nivel de concorréncia do mercado.

Gregorio (2011) assevera que o legislador brasileiro renunciou com o extremo arms length que
norteia as diretrizes da OCDE quando adotou margens fixas de lucro, sem que houvesse qualquer
estudo econométrico que justificasse a escolha e instituindo um regime préprio de pregos de trans-
feréncia que dificulta a comparabilidade com outros paises.

Por mais que os pregos-pardmetro estabelecidos na legislacio brasileira tenham uma inten¢ao
de propagar o principio do arm’s length, Nobre (2000) destaca que a pouca flexibilidade das normas
brasileiras, sobretudo, em razao das margens fixas, faz com que a ideia brasileira do arms length seja
muito mais limitada do que aquela prevista nas diretrizes da OCDE.

Como se observa, hd algumas distin¢oes basilares que sao extremamente relevantes entre a
legislagao brasileira e as diretrizes da OCDE sobre precos de transferéncia.

Cumpre mencionar que, apesar de terem havido muitas criticas da doutrina do direito tributdrio
a nossa legislagao pdtria de pregos de transferéncia, hoje, as criticas sao mais moderadas. A titulo
de ilustragao, Schoueri (2013) vem reavaliando essa avaliagao critica da legislagao nacional apds os
ajustes da Lei n® 12.715/2012, uma vez que as propostas da OCDE apresentam falhas graves, em
maior parte devido a grande subjetividade que pode existir na defini¢ao de margens e na alocagio
de lucros a diferentes estabelecimentos no exterior.
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Retomando o tema das diferengas entre as diretrizes da OCDE e as normas brasileiras de pregos
de transferéncia, hd algumas diferencas mais especificas que merecem ser citadas.

Nota-se que os métodos de prego-pardmetro contidos na legislagao brasileira se aproximam
dos denominados métodos transacionais tradicionais da OCDE, que existiam desde a diretriz da
organiza¢io de 1979. Nao houve inclusao na lei brasileira dos métodos de lucro das transagoes, tais
como algo equivalente ao profit split method ou ao transactional net margin method, que surgiram com
as diretrizes da OCDE de 1995. Tampouco foi adotado no Brasil o método do global formulary
apportionment, pelo qual os lucros globais de um grupo empresarial multinacional seriam consoli-
dados e posteriormente alocados a cada empresa do grupo.

Mesmo com relagio aos métodos transacionais tradicionais da OCDE, h4 algumas diferengas
entre o preco-pardmetro da institui¢ao e aquele previsto na legislagao brasileira.

Como exemplo dessa incongruéncia, Marchant (2013) assevera que, nas diretrizes da OCDE, o
resale price method é recomenddvel somente para as empresas revendedoras e que a andlise do método
deverd levar em conta o conjunto de operagoes da empresa, a fim de que se busque uma margem
de mercado para ser utilizada com fundamento nas margens de empresas independentes que fagam
a revenda dos mesmos produtos. Por sua vez, o PRL brasileiro nao pressupoe uma andlise da ativi-
dade de revenda da empresa como um todo mas, sim, uma andlise por produto. Além disso, o PRL
brasileiro se aplica as empresas industriais, e nao hd busca por margens de mercados, uma vez que
elas sdo fixadas por lei.

Considerando a inten¢io do Brasil de ingressar como membro pleno da OCDE, houve a
elaboragao de um relatério elaborado em conjunto pela REB e pela OCDE, que foi publicado em
2019, sob a denominagio Transfer Pricing in Brazil: towards convergence with the OECD standards
(REB e OECD, 2019). O relatério foi resultado de um trabalho conjunto de quinze meses entre
profissionais das duas organizagdes.

A partir da andlise do referido relatério, foram levantadas trés principais incompatibilidades
entre o modelo brasileiro e 0 da OCDE: i) inexisténcia de referéncia expressa ao principio do arms
length; ii) diferenca do Ambito de aplicacio das regras de precos de transferéncia; e iii) necessidade
de alinhamento dos métodos.

A adogio explicita do principio do arms length como norte do controle de pregos de transferéncia
no Brasil representa um dos principais desafios da convergéncia. A sua mera inclusdo na norma
auxiliaria no seu uso para fins de interpretagao da legislagao, no entanto é preciso ponderar até que
ponto ndo seria necessdrio se extirpar as margens fixas para que se possa efetivamente buscar um
preco arms length.

No que tange ao 4mbito de aplicacao das regras de precos de transferéncia, ¢é interessante notar
que o conceito de empresa associada das diretrizes da OCDE é mais limitado do que o conceito de
pessoa vinculada. Entretanto, somente estio sujeitas ao controle de pregos de transferéncia no Brasil as
operagdes com pessoas no exterior, de modo que a norma brasileira nao alcanga operagées intragrupo
em que ambas as partes estejam no Brasil. Além disso, a norma brasileira de precos de transferéncia
exclui algumas importantes matérias de seu escopo, sobretudo os pagamentos de royalties e servigos
de assisténcia técnica (RFB e OECD, 2019).
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Assim, em relagio a aplicagao das normas de pregos de transferéncia, haveria uma necessidade de
adaptacio do conceito de pessoa vinculada ao conceito de pessoa associada. Dessa forma, a legislacao
ird ao encontro das diretrizes da OCDE, assim como ao conceito presente no art. 9° das convengoes
brasileiras para evitar bitributacio da renda.

De igual modo, serd necessdrio ajustar o alcance das normas brasileiras para que elas também
abranjam as operagoes que importem o pagamento ou recebimento de royalties e servigos de
assisténcia técnica.

Quanto a necessidade de alinhamento dos métodos de precos de transferéncia, torna-se
fundamental que os métodos brasileiros de importagio e exporta¢ao se adequem aos métodos
transacionais tradicionais, sobretudo permitindo que as margens possam variar diante das situagoes
concretas. Ademais, torna-se imperiosa a ado¢ao dos métodos de lucros nas transagoes (profit split
method e transactional net margin method), bem como que haja a institui¢ao do método do global
formulary apportionment.

A adogao de métodos que nao fazem parte da experiéncia das empresas e da administragao
tributdria brasileira trard muitos desafios decorrentes de sua aplicagao no curto e médio prazo.
Os custos explicitos e implicitos dessa convergéncia, no entanto, serio diferidos ao longo do tempo,
de modo que a internacionaliza¢o do controle de precos de transferéncia permitird que empresas,
profissionais e autoridades fiscais possam trocar experiéncias.

3.4 A MP n° 1.152/2022, a Lei n° 14.596/2023 e a maior convergéncia ao
padrao da OCDE

Em 28 de dezembro de 2022, foi promulgada a MP n° 1.152/22, que alterou a legislagao brasileira
de pregos de transferéncia. Considerando que uma MP pode ou nio ser convertida em lei, a prépria
MP n° 1.152 estabelecia que ela se tornaria vigente tdo somente a partir de 1° de janeiro de 2024,
de forma que, mesmo que nio viesse a ser convertida em lei, ela ainda nao teria entrado em vigor.
Por sua vez, o seu art. 46 previa que os contribuintes poderiam optar pela adogao antecipada das
regras no ano-calenddrio de 2023.

Em 14 de junho de 2023, a MP n° 1.152/2022 foi convertida na Lei n® 14.596/2023, sendo
eliminado, assim, o eventual risco de nao conversio da MP.

No que tange ao contetdo das alteragoes promovidas pela MP n® 1.152 e pela Lei n° 14.596/2023
na legislacio de precos de transferéncia, ¢ possivel identificar uma aproximagao das normas brasileiras

a0 padrao OCDE.

Na Exposi¢ao de Motivos da referida MP consta expressamente que

o sistema brasileiro atual de precos de transferéncia é reconhecidamente distante da prética internacional
[e que] a adocdo das novas regras de precos de transferéncia, alinhadas as Diretrizes de Precos de
Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administragoes Tributdrias (Diretrizes OCDE), representa
o amadurecimento da sociedade brasileira e constitui ferramenta essencial com vistas a promover a
modernizagio do sistema tributdrio nacional, particularmente da tributagao internacional (Brasil, 2022).”

27. Exposicdo de motivos da Medida Proviséria ne 1.152 de 26 de dezembro de 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02019-2022/2022/Exm/Exm-Mpv-1152-22.pdf.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Exm/Exm-Mpv-1152-22.pdf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Exm/Exm-Mpv-1152-22.pdf
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Nesse sentido, os arts. 2° da MP n° 1.152 e da Lei no 14.596 trouxeram de forma expressa o
principio arms length, definindo-o como o parAmetro dos termos e condigoes que seriam estabelecidos
entre partes nio relacionadas em transagbes compardveis.

O escopo do controle de precos de transferéncia passa a ser as transagdes controladas, assim
definidas como qualquer relagao comercial ou financeira entre duas ou mais partes relacionadas,
estabelecida ou realizada de forma direta ou indireta, incluidos contratos ou arranjos sob qualquer
forma e série de transacoes.

As transagoes controladas sao aquelas que envolvem partes relacionadas. Assim, hd o abandono
do conceito de pessoa vinculada, que é substituido pelo de parte relacionada, sendo fundamental
que outras normas como a de subcapitalizagao (Lei n® 12.249/2010) sejam atualizadas, uma vez que
se referem ao conceito de pessoa vinculada da Lei n® 9.430/1996.

Embora os conceitos tenham certa similitude e haja uma lista exemplificativa das partes
relacionadas que ¢ bastante parecida com a lista das partes vinculadas existente na Lei n® 9.430, os
arts. 4> da MP n° 1.152 e da Lei n® 14.596 trazem um conceito mais amplo e subjetivo ao tratar da
parte relacionada, visto que tal relagao pode ser advinda de “influéncia, exercida direta ou indiretamente
por outra parte, que possa levar ao estabelecimento de termos e condigdes em suas transagoes que
divirjam daqueles que seriam estabelecidos entre partes nao relacionadas em transagoes compardveis”
(Brasil, 2022).28

Outra mudanga significativa diz respeito a inclusio de dois novos métodos de pregos de transfe-
réncia: 0 método de margem liquida da transagao (MLT) e método de divisao do lucro (MDL), nos
moldes dos existentes no padrao da OCDE. Portanto, os métodos aceitos atualmente pela legislagao
brasileira passam a ser os que se seguem.

1) PIC: no qual se compara o prego ou o valor da contraprestagao da transagio controlada
com os pregos ou os valores das contraprestagoes de transagdes compardveis realizadas entre
partes nao relacionadas.

2) PRL: no qual se compara a margem bruta que um adquirente de uma transagao controlada
obtém na revenda subsequente realizada para partes nio relacionadas com as margens
brutas obtidas em transagdes compardveis realizadas entre partes nao relacionadas.

3) Custo mais Lucro (MCL): no qual se compara a margem de lucro bruto obtida sobre
os custos do fornecedor em uma transagao controlada com as margens de lucro bruto
obtidas sobre os custos em transa¢des compardveis realizadas entre partes nao relacionadas.

4)  MLT: no qual se compara a margem liquida da transacio controlada com as margens liquidas
de transagdes compardveis realizadas entre partes nao relacionadas, ambas calculadas com
base em um indicador de rentabilidade apropriado.

28. A titulo de exemplo, o conceito de parte relacionada da MP ne 1.152 abrange ndo apenas pessoas juridicas mas também um conceito
mais amplo de entidade, que compreende qualquer pessoa, natural ou juridica e quaisquer arranjos contratuais ou legais desprovidos de
personalidade juridica. Por sua vez, o conceito de pessoa vinculada da Lei n® 9.430 s6 traz situagdes envolvendo pessoas fisicas ou juridicas.
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5)  MDL: no qual é feita a divisao dos lucros ou das perdas, ou de parte deles, em uma transagao
controlada de acordo com o que seria estabelecido entre partes ndo relacionadas em uma
transagao compardvel, consideradas as contribui¢des relevantes fornecidas na forma de fungoes
desempenhadas, ativos utilizados e riscos assumidos pelas partes envolvidas na transagao.

6) Outros métodos, desde que a metodologia alternativa adotada produza resultado consistente com
aquele que seria alcancado em transagbes compardveis realizadas entre partes nao relacionadas.

Assim, surgem os métodos MLT e MDL, que nio existiam em nosso ordenamento juridico,
além de haver a permissao expressa de utilizacao de outros métodos, desde que de tal uso se produza
um resultado consistente, o que permite uma grande flexibilidade para que seja alcangado o método
mais adequado de pregos de transferéncia.

Mais do que trazer disposi¢des sobre o controle de pregos de transferéncia em operacoes com
commodities, a MP n® 1.152 e a Lei n® 14.596 foram inovadoras ao trazer disposi¢oes especificas
para transagbes com intangiveis.

Ademais, as referidas normas dispuseram que os royalties pagos a partes relacionadas passam a ser
objeto de controle de precos de transferéncia, diferentemente do que acontecia na Lei n® 9.430/1996,
que os excluia expressamente do controle de precos de transferéncia.

Os contratos de compartilhamento de custo também ganharam dispositivos especificos na MP
n° 1.152 e na Lei n® 14.596, assim como os contratos de seguro que envolvam partes relacionadas.

No que tange as operagoes de divida entre partes relacionadas, permanece a necessidade de
controle de precos de transferéncia, no entanto, os critérios da MP n° 1.152 e da Lei n® 14.596 sio
mais amplos e subjetivos, partindo-se do pressuposto do principio do arms length e nao de taxas
fixas previstas em lei.

Uma das grandes novidades trazidas pela MP n° 1.152 e pela Lei n® 14.596 ¢ a possibilidade
de processos de consulta especificos em matéria de pregos de transferéncia, por meio do qual os
contribuintes poderao determinar junto a RFB a metodologia a ser utilizada para cumprir o principio
do arm’s length nas transagoes controladas futuras. Trata-se da adogao dos chamados advance price
agreements (APAs), que existem em paises em que hd uma relagao maior de compliance cooperativo
entre contribuintes e autoridades fazendérias.

Por fim, cabe ressaltar que nao houve alterages significativas no que tange ao texto normativo
durante o processo de conversio da MP n® 1.152 na Lei n® 14.596/2023, cujo teor foi regulamentado
posteriormente pela Instru¢ao Normativa RFB n°® 2.161/2023.

3.5 Consideracoes

A edigao da MP n® 1.152/2022 e sua conversdo na Lei n® 14.596/2023 foram passos importantes
para a compatibilizacao das normas tributdrias brasileiras aos padroes da OCDE.

Diante desse contexto, ¢ notdvel o esfor¢o conjunto das autoridades tributdrias para tal compa-
tibilizacaio. Membros da OCDE estiveram em forte contato com auditores fiscais da RFB, e, desse
modo, as normas de pregos de transferéncia foram escolhidas como um dos principais pontos para
harmoniza¢io das normas brasileiras as recomendagées da OCDE.
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O modelo de controle de pregos de transferéncia contido na MP n°® 1.152 e na Lei n® 14.596
tem o mérito de trazer de forma expressa o principio do arm’s length, que anteriormente nio estava
explicito na Lei n® 9.430/1996, embora norteasse alguns dos pregos-parimetro previstos nessa lei.

Ademais, alguns dos métodos previstos na Lei n°® 9.430 continham margens fixas, como o PRL
e o CPL. Essas margens fixas facilitavam o cdlculo por parte dos contribuintes, no entanto, faziam
com que a margem usualmente praticada por uma entidade ou por um setor econémico fosse
desconsiderada. Dessa forma, o abandono das margens fixas torna o cdlculo muito mais subjetivo e
complexo. Em compensacio, estd mais em linha com o principio da capacidade contributiva.

Outro ponto relevante diz respeito a introdu¢io de outros métodos que jd existiam nas reco-
mendagoes na OCDE, tais como a MLT e 0 MDL, além da previsao para outros métodos.

E positiva também a adogio de possibilidade de consulta especifica sobre pregos de transferéncia,
o que possibilita uma melhor relagao entre contribuintes e autoridades fiscais, que verificarao qual
¢ o método mais apropriado para um determinado contribuinte.

Em resumo, nos parece que a aproximagao entre as regras brasileiras de precos de transferéncia e
as recomendag¢des da OCDE ¢ extremamente positiva para o Brasil, pois ird garantir maior uniformi-
dade de critérios para as empresas de um mesmo grupo transnacional, ainda que, no curto prazo, haja
uma dificuldade maior na determinagao de margens em razio de uma maior subjetividade normativa.

4 DAS REGRAS DE SUBCAPITALIZACAO

4.1 Da evolucao historica das diretrizes de subcapitalizacao da OCDE

As primeiras mengoes relativas a indedutibilidade dos juros para fins de apuracio do imposto sobre a
renda da pessoa juridica ocorrem em Carroll (1933), publicado sob os auspicios da entao Liga das
Nagoes. O autor aponta que as operagdes econdmicas entre uma pessoa juridica e sua controladora
no exterior deveriam ser conduzidas da mesma maneira que as operagdes entre pessoas juridicas
independentes. Como decorréncia, o estabelecimento contratual de juros nas operagées de matuo
deveria ser feito como se as duas partes envolvidas nao tivessem vinculo societdrio.

Ainda que Carroll ndo tenha se utilizado da expressao arms length,” nota-se de forma cristalina a
ideia da relagdo entre terceiros independentes como pardmetro para relagdes entre partes relacionadas.

De modo ainda mais especifico, o autor assinala que a alocagao artificial da base de cdlculo do
imposto sobre a renda da pessoa juridica pode ser feita por meio de mdtuos, com base na realizagao
de contratos de mutuo em que nao haja previsao de juros ou com a institui¢io de taxas de juros
excessivas (Carroll, 1933).

No caso de estabelecimento de taxa de juros excessiva em uma relacio entre pessoas juridicas
relacionadas, o referido autor propugna o ajuste de tal excesso de juros para fins de determinagao
da base de célculo do imposto sobre a renda, a fim de que no haja a dedutibilidade do montante
do excesso de juros.

29. A expressao arm’s length é utilizada para determinar as situacdes nas quais transacdes econdmicas se dao entre partes independentes,
em condicdes normais de mercado.
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Em 1987, a OCDE publicou o relatério 7hin Capitalisation: taxation of entertainers, artistes, and
sportsmen, no qual, além da tributa¢io de artistas e atletas, foi trazida de forma pioneira a questao
do excesso de endividamento de uma pessoa juridica e a consequente dedu¢ao das despesas de juros
relacionadas com esse endividamento (OECD, 1987).

Nesse relatdério consta a preocupagio expressa de que a forma de financiamento das empresas
afete a tributagio do imposto sobre a renda. Assim, tendo em vista que os recursos ingressam na
entidade por meio de capital ou empréstimos, hd diferencas fundamentais entre as mencionadas duas
formas de financiamento, inclusive distin¢oes de ordem tributdria.

No que tange ao financiamento por meio de capital, o retorno ao investidor se dard por meio
da distribuicio de lucros, que foram previamente tributados pelo imposto de renda, ao passo que,
no tocante ao financiamento por meio de empréstimos, o retorno ao investidor se dara por meio
do pagamento de juros, que constituem despesas financeiras que sao diminuidas do lucro tributdvel

pelo imposto de renda (OECD, 1987).

De modo geral, as empresas costumam ser financiadas tanto por capital quanto por emprés-
timos, sendo que a proporgio entre as duas formas de financiamento deriva de razoes econdmicas
e negociais de cada empresa, nio devendo, em principio, derivar de motivos tributdrios. Todavia,
diante da dedutibilidade das despesas financeiras relativas aos empréstimos e da impossibilidade de
dedutibilidade dos lucros ou dividendos distribuidos, surge uma consequéncia tributdria capaz
de afetar a decisao do investidor de conceder recursos para entidade por capital ou por divida, fazendo
com que s6cios da empresa eventualmente prefiram oferecer recursos sob a forma de empréstimos,
gerando o fendmeno da subcapitalizacio (thin capitalization).

Como decorréncia de tal cendrio tributdrio, o relatério aponta que o excesso de financiamento
empresarial por meio de empréstimos — isto ¢, o excesso de endividamento com uma parte relacio-
nada no exterior — poderia configurar uma capitalizagio oculta (hidden capitalization), por meio da
qual os sécios prefeririam aportar recursos na forma de divida em vez de capital em decorréncia

da possibilidade de dedugio dos juros correspondentes a divida (OECD, 1987).

A dita capitalizagao oculta demonstraria nominalmente uma empresa altamente endividada e
com um patriménio liquido relativamente pequeno, no entanto, ao se analisar de forma mais detida
a composi¢io da divida, verificar-se-ia que grande parte dela tem como credores os socios da empresa,
que preferiram aportar os seus recursos como empréstimos em vez de capital, visto que os juros dos
empréstimos diminuem o lucro tributdvel da empresa.

Em um ambiente globalizado, o uso do financiamento de empréstimos com os sécios faz com
g

que se diminua a base tributdvel pelo imposto de renda no pais de producao de bens e servigos,

dado que os juros fardo com que parte da base tributdvel se dirija para ser tributada no pais da

controladora da empresa.

Feito o esclarecimento do problema a ser enfrentado, o relatério da OCDE traz exemplos de
praticas efetuadas por alguns paises para combater a subcapitalizacao: i) indedutibilidade para fins do
célculo do imposto de renda do pagamento excessivo de juros; ii) tratamento tributdrio de distribui¢io
de lucros para instrumentos hibridos de financiamento; e iii) tratamento tributdrio de distribuigao de
lucros para instrumentos de divida por meio da determinagio de pagamento excessivo de juros ou
por meio da ado¢io de uma razio fixa de propor¢io entre divida e capital (OECD, 1987).
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O tema da subcapitalizagao foi retomado na OCDE no 4mbito do Plano Beps. Vale destacar que
os paises da OCDE e do Grupo dos 20 (G20) se uniram para a elaboragio do relatério Addressing
Base Erosion and Profit Shifting a partir de fevereiro de 2013, sendo que em novembro de 2015
foram entregues quinze planos de a¢io fundamentados em trés pilares: i) introdugao de coeréncia
nas normas domésticas que afetam as atividades transfronteiricas; ii) estabelecimento de exigéncias
substantivas nos padrées internacionais existentes; e iii) promover maior transparéncia fiscal e

seguranga juridica (OECD, 2016).

A agio 4 do Plano Beps se refere especificamente a dedutibilidade de juros, sendo denominada
Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Payments: action 4

(OECD, 2015b).

Os riscos apontados na agao 4 do Plano Beps relativos a dedutibilidade dos juros sao os seguintes:
i) grupos se utilizando de alto grau de endividamento com terceiros em paises com altas taxas de
tributacio; ii) grupos usando empréstimos intragrupo para gerar dedugdes excessivas de juros em
relagio as despesas de juros usualmente incorridas com terceiros; e iii) grupos usando empréstimos
intragrupo ou com terceiros para gerar isengdes tributdrias relativas ao imposto de renda (OECD, 2015b).

Segundo a agao 4 do Plano Beps, o uso de juros com partes relacionadas é uma das formas mais
simples de erosao da base tributdvel do imposto de renda no 4mbito do planejamento tributdrio
internacional, uma vez que a fluidez e fungibilidade do dinheiro faz com que qualquer empresa possa
fazer ajustes como bem quiser na estrutura de capital de uma entidade controlada. Ademais, na
maior parte dos paises, as despesas com juros sao dedutiveis para o devedor, e as receitas com juros
sao tributadas com aliquotas gerais no 4mbito do credor. Por outro lado, os lucros distribuidos aos
socios geralmente nao sao dedutiveis para quem os paga e costumam ter algum tipo de tributagao
minorada no beneficidrio, seja por meio da concessao de um crédito na fonte, seja por meio até de
uma isengao para o beneficidrio (OECD, 2015b).*

Tal diferenga de tratamento tributdrio acaba por criar um viés de indugao ao financiamento
por meio de empréstimos no contexto de relagdes transfronteiricas. Muitas vezes a distor¢ao ainda
¢ ampliada por meio do uso de técnicas, tais como isengdes e redugoes de aliquotas especificas, que
fagam com que a tributagao da receita com juros seja reduzida ou eliminada na jurisdi¢ao do credor.

Diante de tal cendrio, a agao 4 do Plano Beps constata a existéncia de seis tipos de abordagens
de combate a subcapitalizagao: i) testes de arm’s length, isto é, testes que comparam o nivel de endi-
vidamento que existiria se uma empresa somente tomasse empréstimos com terceiros; ii) imposto de
renda na fonte sobre o pagamento de juros, que é uma forma de garantir uma tributa¢io na fonte
de producio dos rendimentos; iii) regras que nao permitem um determinado percentual de despesa de
juros de uma entidade, independentemente da natureza do pagamento de juros ou para quem os juros
s30 pagos; iv) regras que limitam as despesas com juros ou o endividamento com base em percentual

30. Nao hé exigéncia de simetria entre a dedutibilidade de um gasto em uma entidade e a tributagdo da receita correspondente em outra
entidade. No Brasil, a receita de juros do credor é usualmente tributavel, ao passo que a despesa com juros do devedor é geralmente
dedutivel, sendo que hé possibilidade de indedutibilidade de tal despesa em algumas hipdteses especificas, a partir das regras de precos de
transferéncia, subcapitalizacdo e distribuicdo disfarcada de lucros. Com relagdo a distribuicdo de lucros ou dividendos, vale notar que eles
néo se configuram como despesas para quem os paga, mas poderdo ser registrados como receitas para quem os recebe. No Brasil, desde a
edicdo do art. 10 da Lei n® 9.249/1995, os lucros ou dividendos recebidos s&o isentos desde que tenham sido pagos por pessoas juridicas
brasileiras e tenham sido calculados com base no resultado apurado. Em grande parte dos paises, os lucros ou dividendos recebidos sdo
receitas tributaveis, de forma que ndo é possivel que o lucro ou dividendo seja deduzido da base do imposto sobre a renda para quem os
paga, mas serd tributavel para quem os recebe.
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fixo, tais como como razdo entre divida e capital, razao entre juros e lucros ou razao entre juros e
total dos ativos; v) regras que limitam as despesas de juros ou o endividamento com base na situagao
patrimonial de todo o grupo econémico; e vi) regras especificas que nao permitem a dedutibilidade
dos juros em transagoes especificas (OECD, 2015b).

Conforme o texto da agao 4 do Plano Beps, entre as préticas observadas de combate a subcapita-
lizagao, a mais coerente e consistente para combater a erosio da base tributdvel ¢ o uso de uma razio
fixa para limitar a dedutibilidade dos juros a um percentual fixo dos lucros, mensurado a partir dos
lucros antes dos juros, tributos, depreciagio e amortizagio (earning before interest, taxes, depreciation

and amortisation — Ebitda) (OECD, 2015b).

O uso do Ebitda como parimetro faria com que a dedugao dos juros esteja diretamente rela-
cionada com a atividade econémica da empresa, sendo que tal relagao direta traria mais robustez ao
célculo, diminuindo as possibilidades de que os juros sejam usados com a finalidade de diminuigao
da base tributdvel.

A a¢ao 4 do Plano Beps cuida especificamente de formas de mensuragio da atividade econ6mica
de uma entidade por meio de lucros. Assim, constata-se que ¢ criticdvel o uso mero e simples do
lucro contdbil, uma vez que ele pode estar artificializado em virtude do uso de despesas com juros
em empréstimos intragrupo.

Em decorréncia dessa situagao, conclui-se que o uso do Ebitda é mais apropriado, pois é anterior
as despesas incorridas com juros, além de nao incluir dois custos que nio representam saidas de caixa
(depreciagdo e amortizagio), de modo que refletiria de forma mais adequada a atividade econdmica

da entidade.

Apés defini-lo como pardmetro, o texto da a¢io 4 do Plano Beps trata dos desafios de estabelecer
uma taxa fixa sobre o Ebitda para determinar o teto de deducio dos juros, jd que os padroes variam
de acordo com os paises, momentos de maturidade de uma entidade e o setor econdémico envolvido.
A titulo de sugestao, consta em OECD (2015b) que o teto de dedugao das despesas com juros inclui
um intervalo de taxas entre 10% e 30% do Ebitda.

Tendo em vista que alguns grupos sao altamente alavancados por meio de empréstimos em fungao
de razoes extratributdrias, o texto da a¢ao 4 do Plano Beps aponta que deverd ser dada permissao
para a dedutibilidade das despesas com juros de uma entidade de um determinado pais até o limite
na razao entre os juros ¢ o Ebitda de todo o grupo econémico em bases mundiais (OECD, 2015b).
Isso possibilita que alguns setores econdmicos altamente alavancados nao sejam prejudicados pela
taxa fixada pela legislagio doméstica como teto para a dedutibilidade de juros, possibilitando que
possa ser analisado o contexto global daquele grupo econémico.

Em linhas gerais, esse é o cendrio das recomendagoes da OCDE aos paises no que tange a
regulamentagao das normas de subcapitalizagao.

4.2 Da evolucao historica da legislacao de subcapitalizacao no Brasil

Tal qual aconteceu com os precos de transferéncia, cabe notar que, no ambito do ordenamento juri-
dico brasileiro, a determinacao de alguma consequéncia tributdria a operagoes praticadas entre uma
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pessoa juridica e suas partes relacionadas surge com as normas que tratam de distribuicio disfarcada
de lucros, previstas originalmente no art. 72 da Lei n® 4.506/1964.°'

A partir da edigao do Decreto-Lei n® 1.598/1977 e do Decreto-Lei n° 2.064/1983,* a distri-
buigao disfarcada de lucros atinge as relagoes da pessoa juridica com suas pessoas ligadas.

E curioso notar que Schoueri (1996), ao se debrucar sobre o tema da distribuicio disfargada de
lucros e os precedentes da jurisprudéncia alema, apontava que na Alemanha se considerava como
distribuicao disfarcada de lucros quando havia o pagamento de juros e 0 montante do empréstimo
era demasiadamente alto em relagdo ao patriménio liquido da entidade. O autor afirmou de forma
expressa que tal critério de distribui¢ao disfarcada de lucros nao encontraria guarida no ordenamento
juridico brasileiro.

Como se nota, ainda que as normas de distribui¢io disfarcada de lucros visem estabelecer
consequéncias tributdrias para a prdtica de pregos entre pessoas ligadas, nao havia a aplicagdo de tais
regras as situagdes envolvendo empréstimos com pessoas ligadas.

31. Lei n® 4.506/1964: “Art. 72. Consideram-se formas de distribuicdo disfarcada de lucros ou dividendos pela pessoa juridica:

I - A alienacdo, a qualquer titulo, a acionista, sécio, dirigente ou participante nos lucros de pessoa juridica, ou aos respectivos parentes ou
dependentes de bem ou direito, por valor notoriamente inferior ao de mercado;

Il - A aquisicdo, de qualquer das pessoas referidas no artigo anterior, de bem ou direito por valor notoriamente superior ao de mercado;
Il - O pagamento de remuneracao por trabalho assalariado, autbnomo ou profissional, que ndo corresponda a servicos efetivamente prestados;

IV - O pagamento de aluguéis ou royalties a qualquer das pessoas referidas no item | que ndo corresponda ao efetivo uso, exploragéo ou
fruicdo de bem ou direito, ou em montante que exceda o valor do mercado;

V - 0 pagamento de despesas particulares das pessoas referidas no item I, salvo quando satisfizerem as condi¢ées legais para serem classificadas
com remuneracdo do trabalho assalariado, auténomo ou profissional;

VI - 0 ndo exercicio de direito a aquisicdo de bem ou direito pertencentes a qualquer das pessoas referidas no item | quando dele resultar a
perda do sinal, depésito em garantia, ou importancia paga para obter opcao de aquisicao;

VII - os empréstimos concedidos a quaisquer das pessoas referidas no item |, se a pessoa juridica dispde de lucros acumulados ou reservas
ndo impostas pela lej, salvo se: (...)

VIl - A reducdo do capital social e consequente amortizacdo de acdes ou quotas, devolucdo de participacdo de sdcios, antes de decorridos
dois anos da incorporacdo de reservas ou lucros ao capital social;

IX - O resgate, dentro de dois anos de sua emissao, de acdes preferenciais resultantes da incorporacdo de lucros ou reservas ao capital;

X - A transferéncia aos scios ou acionistas, sem pagamento ou por valor inferior ao do mercado, do direito de preferéncia a subscricdo de
agbes no capital de outra sociedade;

XI - A'incorporacdo ao capital, com a consequente distribuicao de acdes, de dividendos fixos ou minimos de a¢ées preferenciais, devidos ha
menos de dois anos;

XII - A amortizacdo ou resgate de partes beneficidrias antes de cinco anos da sua emisséo, se emitidas para colocagdo gratuita” (Brasil, 1964).
32. Decreto-Lei n° 1.598/1977 (ja com as alteracdes do Decreto-Lei n® 2.064/83): “Art 60. Presume-se distribuicdo disfarcada de lucros no
negacio pelo qual a pessoa juridica:

| - aliena, por valor notoriamente inferior ao de mercado, bem do seu ativo a pessoa ligada;

Il - adquire, por valor notoriamente superior ao de mercado, bem de pessoa ligada;

Il - perde, em decorréncia do n&o exercicio de direito a aquisicdo de bem e em beneficio de pessoa ligada, sinal, depdsito em garantia ou
importancia paga para obter op¢do de aquisico;

IV - a parte das variacbes monetarias ativas (art.18) que exceder as variages monetdrias passivas (art. 18, pardgrafo Unico);

V - empresta dinheiro a pessoa ligada se, na data do empréstimo, possui lucros acumulados ou reservas de lucros;

VI - paga a pessoa ligada aluguéis, royalties ou assisténcia técnica em montante que excede notoriamente do valor de mercado.

VII - realiza com pessoa ligada qualquer outro negdcio em condicdes de favorecimento, assim entendidas condicdes mais vantajosas para a
pessoa ligada do que as que prevalecam no mercado ou em que a pessoa juridica contrataria com terceiros. (...)

§ 2°- A prova de que o negacio foi realizado no interesse da pessoa juridica e em condicdes estritamente comutativas, ou em que a pessoa
juridica contrataria com terceiros, exclui a presungao de distribuicdo disfarcada de lucros” (Brasil, 1977).
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Em tal cendrio de inexisténcia de regra especifica de subcapitalizagio, tornou-se relevante o caso
analisado no 4mbito do antigo Conselho de Contribuintes e posteriormente reanalisado no Ambito
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

O caso, conhecido como Colgate-Kolynos, envolveu o financiamento de pessoa juridica brasileira
por parte relacionada localizada no exterior com vistas a angariar recursos para que a Kolynos fosse
adquirida por empresa do grupo Colgate. Para tanto, parte dos recursos ingressaram no Brasil como
empréstimos, de modo que eram apropriadas despesas com juros de tais empréstimos, e essas
despesas diminufam o lucro tributdvel. Diante desse cendrio, houve autuagio fiscal determinando a
indedutibilidade de tais despesas financeiras (Vicentini, 2021).

Em 15 de junho de 2005, o caso foi julgado por meio do Acérdiao n® 101-95.014 do entao
Conselho de Contribuintes, por meio do qual, por maioria de votos, decidiu-se de forma favoravel
ao contribuinte, garantindo-se a dedutibilidade das despesas financeiras.

O voto vencedor do referido acérdio se pautou em quatro pontos: i) efetividade do empréstimo;
ii) inexisténcia de regra juridica especifica para limita¢ao de dedutibilidade em casos de subcapitalizagio;
iii) possibilidade juridica de uma empresa nacional contrair empréstimos de sua controladora no
exterior; e iv) tributagao de juros pelo imposto de renda na fonte no momento de remessa de valores
ao beneficidrio no exterior, com aliquota de 15% na hipdtese em que o beneficidrio nao estivesse
situado em pais com tributagao favorecida.

O caso foi novamente apreciado em 24 de agosto de 2009, dessa vez na Cimara Superior de
Recursos Fiscais do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, responsdvel pela uniformizagao
dos precedentes administrativos.

No Acérdao n°® 9101-00.287, decidiu-se, por voto de qualidade do presidente da turma apéds
empate, pela indedutibilidade das despesas financeiras.

Constou no voto vencedor que, ainda que inexistisse & época norma de subcapitalizagao, haveria
regra sobre o critério geral de dedutibilidade das despesas, o que exigiria que elas fossem necessdrias
para serem dedutiveis.

Nesse sentido, foram entendidas como desnecessdrias, e consequentemente indedutiveis, as
despesas com juros relativas a empréstimo efetuado por meio de um contrato de mituo, em que
a mutuante era sécia detentora de 99,99% do capital social da mutudria e dispunha de recursos para
integralizar o capital.

Logo, por mais que nio houvesse norma de subcapitalizagao, o precedente foi paradigmadtico
para o tema, tanto que, alguns meses depois, o assunto foi efetivamente regulado por meio de norma
juridica especifica.
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As normas especificas sobre subcapitaliza¢io somente surgiram no Brasil com a edi¢ao da Medida
Proviséria n® 472/2009, que trata especificamente de tal matéria nos seus arts. 24 e 25.%°

Diz ainda o texto da exposi¢ao de motivos que a medida torna os juros considerados excessivos
indedutiveis, segundo critérios e parimetros legais, com o objetivo de controlar o endividamento
abusivo junto a pessoa vinculada no exterior, sendo efetuado exclusivamente para fins fiscais.

Diferentemente da exposi¢io de motivos da norma que resultou na lei de precos de transferéncia,
inexiste qualquer meng¢io & OCDE na exposi¢io de motivos da norma que tratou da subcapitali-
zagao. Todavia, ainda que nao haja men¢ao a OCDE, nao hd como nio registrar que a adogao de
uma norma de subcapitaliza¢io surge a partir de trabalhos, entre os quais os relatérios da OCDE
descrevendo a existéncia de planejamentos tributdrios envolvendo o endividamento excessivo.

A Medida Proviséria n° 472/2009 foi convertida na Lei n® 12.249/2010, de forma que o disposto
nos arts. 24 e 25 permanece vigente até hoje.

A partir da leitura dos referidos dispositivos legais, nota-se que o art. 24 da Lei n® 12.249/10 diz
respeito 2 situacio de endividamento excessivo de pessoa juridica brasileira com parte vinculada no
exterior, ao passo que o art. 25 se refere ao endividamento excessivo de pessoa juridica brasileira com
pessoa fisica ou juridica residente, domiciliada ou constituida no exterior, em pais ou dependéncia
com tributacio favorecida ou sob regime fiscal privilegiado.

Assim, foram estabelecidos critérios diferentes para determinagao da dedutibilidade das despesas,
com juros a depender se a pessoa juridica estd situada ou no em paraiso fiscal.

Vale notar que a regra de subcapitaliza¢io somente se aplica para operagoes entre pessoa juridica
brasileira e outra pessoa no exterior — vinculada nao localizada em paraiso fiscal ou qualquer pessoa
fisica ou juridica situada em paraiso fiscal —, de modo que nao hd regra de subcapitalizagao para
pessoa juridica brasileira que toma empréstimos de outra pessoa juridica vinculada também situada
no Brasil.

Para fins de determinagao do que seriam os juros indedutiveis, o legislador brasileiro adotou um
critério de razio fixa entre o endividamento e o capital préprio da entidade. Desse modo, voltou seus
olhos para o passivo de endividamento para configurd-lo ou nao como excessivo, independentemente
de qual a razdo entre as despesas financeiras e o resultado da entidade.

33. Consta expressamente na Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria n® 472: “29. O art. 24 visa evitar a erosao da base de calculo
do IRPJ e da CSLL mediante o endividamento abusivo realizado da seguinte forma: a pessoa juridica domiciliada no exterior, ao constituir
subsidiaria no pais, efetua uma capitalizacdo de valor irrisdrio, substituindo o capital social necessario a sua constituicao e atuacdo por um
empréstimo, que gera, artificialmente, juros que reduzem os resultados da subsidiaria brasileira.

29.1. A deducdo desses juros da base de célculo do IRPJ (aliquota de 15% mais adicional de 10%) e da CSLL (aliquota de 9%) gera uma
economia tributaria de 34% do seu valor. Mesmo considerando que as remessas para pagamento de juros séo tributadas pelo Imposto sobre
a Renda Retido na Fonte (IRRF) a aliquota de 15%, resta uma economia tributaria de 19%.

29.2. A medida torna os juros considerados excessivos indedutiveis, sequndo critérios e parametros legais. O objetivo é controlar o endividamento
abusivo junto a pessoa vinculada no exterior, efetuado exclusivamente para fins fiscais.

30. O art. 25 segue 0 mesmo principio do art. 24, entretanto, é aplicado na hipétese de a pessoa juridica domiciliada no Brasil contrair
empréstimos com pessoa juridica domiciliada em pais ou dependéncia com tributagdo favorecida, ou que goze de regime fiscal privilegiado.
Da mesma forma, esses empréstimos geram juros que reduzem, artificialmente, o resultado tributével no Brasil e, a0 mesmo tempo, geram
lucros que n&o serdo tributados de maneira representativa no exterior. A medida restringe a dedutibilidade das despesas de juros de pessoas
juridicas residentes no Brasil quando pagos a entidades off-shore, independentemente de vinculo societério” (Brasil, 2010).
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O art. 24 da Lei n° 12.249/2010 estabeleceu que o valor do endividamento com pessoa vinculada
no exterior nao poderd ser superior a duas vezes o valor da participacio da vinculada no patriménio
liquido da pessoa juridica brasileira na hipétese de que a pessoa vinculada no exterior possui parti-
cipagdo direta no capital da entidade investida brasileira.

Dessa forma, o legislador adotou como aceitdvel a propor¢ao de 2 para 1 entre o montante do
endividamento em rela¢io ao valor proporcional da participagao societdria da vinculada em relagao
ao patrimoénio liquido da investida.

Além da hipétese em que a pessoa vinculada no exterior possui participagao direta na pessoa
juridica brasileira, o art. 24 da Lei n® 12.249/2010 estabeleceu o teto do valor do endividamento
com pessoa vinculada no exterior quando nao existe vinculo societdrio direto entre pessoa vinculada
no exterior e pessoa juridica brasileira.

Nessa linha, o valor do endividamento com pessoa vinculada no exterior nao podera ser superior
a duas vezes o valor do patriménio liquido da pessoa juridica residente no Brasil nos casos em que
nao hd participagdo direta entre pessoa vinculada no exterior e pessoa juridica brasileira.

Mais uma vez, verifica-se que o legislador adotou como aceitdvel a propor¢ao de 2 para 1 entre
o montante do endividamento em rela¢io ao valor do patriménio liquido da investida.

No caso de existéncia de empréstimos com mais de uma pessoa vinculada no exterior, hd também
um teto de endividamento, de forma que nio seja superior a duas vezes o valor do patriménio liquido
da pessoa juridica brasileira.

Caso haja um endividamento excessivo que supere as propor¢des mencionadas nos pardgrafos
anteriores, a parcela excedente das despesas financeiras serd considerada nio necessdria e indedutivel

para fins de apuragao do IRPJ e da CSLL.

Ha4 disposigao expressa no art. 24 da Lei n° 12.249/2010 de que nio estio sujeitas as regras
de subcapitaliza¢io os endividamentos decorrentes de operacoes de captagao feitas no exterior por
institui¢oes financeiras, que serdo utilizados em operagoes de repasse no mercado interno.

O art. 25 da Lei n° 12.249/2010 dispoe sobre as regras de subcapitalizagao em operagoes com
pessoas localizadas em paises com tributagio favorecida ou sob regime fiscal privilegiado.

O legislador tributdrio adotou mais uma vez uma razio fixa entre o endividamento e o patri-
monio liquido. Nesse caso, o teto do endividamento com pessoas localizadas em paraisos fiscais é
igual a 30% do valor do patrimoénio liquido da pessoa juridica residente no Brasil.

Na hipétese em que o valor do endividamento é superior ao montante de 30% do patriménio
liquido, o valor dos juros relativos ao excedente serd considerado despesa nao necessdria a atividade
da empresa, nio sendo dedutivel para fins de IRPJ e CSLL.

Como se observa, as regras de subcapitalizagao foram inseridas no ordenamento juridico brasileiro
ha pouco mais de dez anos e pressupdem a determinacio de razoes fixas entre o endividamento e o
patrimoénio liquido para avaliar se os juros correspondentes aquele endividamento sao dedutiveis ou

nio para fins de cdlculo da base do IRP] e da CSLL.
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4.3 Consideracoes

Sobre os desafios de compatibilizagao entre a legislacao brasileira e as diretrizes da OCDE, apés a
exposicao da evolugio histérica e das principais caracteristicas tanto do modelo de controle de
subcapitalizagao da OCDE quanto do modelo brasileiro de controle de subcapitalizacao, passaremos
a apontar alguns desafios que ocorrem.

Com a edi¢ao da Lei n° 12.249/2010 e a institui¢ao da subcapitaliza¢io no Brasil, surgiram as
primeiras criticas ao modelo brasileiro.

Vicentini (2021) aponta que a indedutibilidade de juros excessivos jd poderia ser alegada em
alguns casos, com base no critério pelo qual as despesas nao necessérias nao sao dedutiveis, o que
inclusive jd havia acontecido no caso Colgate-Kolynos, de forma que a norma de subcapitalizagio
poderia ser considerada dispensavel.

O periodo anterior a existéncia das normas de subcapitalizacdo também fazia com que a andlise
da necessidade ou nao da despesa financeira levasse em consideracao a casuistica da empresa e de
seu setor econdmico, o que nao acontece com as normas de subcapitalizagao, uma vez que o
endividamento ¢ auferido com base em taxas fixas (Vicentini, 2021).

Schoueri (2012) menciona que a existéncia no Brasil do instituto dos juros sobre o capital
préprio acaba por tornar menos relevante a institui¢ao da subcapitalizagdo. Isso acontece porque os
juros sobre o capital préprio visam incentivar a capitalizacio das empresas, garantindo dedutibilidade
para uma parcela da remuneragio do capital préprio.

Segundo o referido autor, causa estranheza a importagio de regras nesse caso, visto que a dedugao
dos juros sobre o capital préprio jd se configura como um instituto suficiente a desestimular a
subcapitaliza¢io. Cumpre notar, no entanto, que nio hd estudos empiricos que possam confirmar
ou refutar tal hipdtese, além de vir sendo cogitada a extingao dos juros sobre o capital préprio em
algumas propostas de reforma tributdria.

O uso de razoes fixas entre endividamento e patriménio liquido nio passou incélume a criticas.

Mosquera e Diniz (2011) e Vicentini (2021), por exemplo, observam que cada setor econdmico
pode possuir caracteristicas distintas de necessidade de recursos, de forma que se deve exigir o mesmo
nivel de endividamento de uma inddstria e de uma institui¢ao financeira.

Considerando que a adogao das normas de subcapitalizagao se deu entre os anos de 2009 e 2010
e a agao 4 do Plano Beps teve a sua redacio final em 2015, nota-se que o Brasil adotou normas de
subcapitalizagdo relativamente ultrapassadas.

Nio ¢ a toa que, embora haja citagio expressa, no texto da agao 4 do Plano Beps, de que alguns
paises adotam proporgdes fixas entre o endividamento e o patriménio liquido, existe recomendagio
expressa de que a melhor prdtica de combate 4 subcapitalizagio ¢ a adogao de taxa fixa sobre o Ebitda.

Nesse sentido, para uma maior aproximagio com o padrio recomendado pela OCDE de combate
a subcapitalizacio, seria necessdrio alterar a legislagao brasileira, passando-se a adotar um percentual
fixo ou até um intervalo fixo sobre o Ebitda, em vez de uma razio fixa entre divida e capital.
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A aproximagao com o padriao constante na a¢ao 4 do Plano Beps demandaria também que
o célculo fosse feito com base nos resultados de todo o grupo econdémico, e nao somente da
entidade brasileira.

O uso do Ebitda como pardmetro para determinagio dos juros excessivos traria a necessidade
de defini¢ao do cdlculo de tal base de mensuragio.

Silva Neto (2019) assinala que nao existe uma defini¢o legal no ordenamento juridico brasileiro
do que seria o Ebitda, havendo apenas uma breve defini¢ao do alcance desse termo na Instrugao
Comissao de Valores Mobilidrios (CVM) n° 527/2012, que trata da divulgagao voluntéria de tal
montante pelas companhias abertas em suas demonstragoes financeiras. Nesse caso especifico, por
mais que haja uma mudanga de paradigma para determinacio do excesso de juros pelas empresas e
pela prépria administragao tributdria brasileira, os desafios nao sio tao significativos, uma vez que
a adogao de taxa fixa sobre o Ebitda permanece um critério objetivo, sendo que a convergéncia ao
padrao indicado pela OCDE permitird que empresas, profissionais e autoridades fiscais possam
trocar experiéncias.

5 DAS REGRAS DE DIVULGACAO OBRIGATORIA DE
PLANEJAMENTOS DA OCDE

5.1 Da evolucao histérica das diretrizes de divulgacao obrigatéria de
planejamentos tributarios da OCDE

A divulgagido obrigatéria de planejamentos tributirios foi um dos temas analisado pela OCDE no
Ambito do Plano Beps. Cumpre notar que os paises da OCDE e do G20 se uniram para a elaboragio
do relatério Addressing Base Erosion and Profit Shifting a partir de fevereiro de 2013, sendo que, em
novembro de 2015, foram entregues quinze planos de agao fundamentados em trés pilares: i) introdugao
de coeréncia nas normas domésticas que afetam as atividades transfronteirigas; ii) estabelecimento de
exigéncias substantivas nos padroes internacionais existentes; e iii) promover maior transparéncia
fiscal e seguranca juridica (OECD, 2015¢).

A agdo 12 do Plano Beps, denominada Mandatory Disclosure Rules, teve por objetivo tratar dos
planejamentos tributdrios efetuados pelos contribuintes, estipulando uma requisi¢ao de que eles
devem ser obrigatoriamente informados as autoridades fiscais (OECD, 2015¢).

Uma das premissas que levaram 2 elaboragio da agao 12 do Plano Beps diz respeito a falta de
informagio tempestiva para as autoridades tributdrias acerca das estratégias de planejamento tributdrio
agressivo, de forma que um acesso antecipado a essa informagao permitiria que tais operacoes fossem
fiscalizadas, ou até mesmo que a legislagao tributdria fosse alterada (OECD, 2015c¢).

Dessa forma, a institui¢do de uma divulga¢io obrigatéria dos planejamentos tributdrios confere
ferramentas para aumentar o fluxo dos riscos e das lacunas tributdrias para as autoridades fazenddrias
e formuladores de politica fiscal.

Embora traga algumas sugestoes de delineamento sobre uma divulgacao obrigatéria de plane-
jamentos tributdrios, a agio 12 do Plano Beps estabelece que cada pais deve ter uma flexibilidade
para desenhar o modelo de divulgacao obrigatéria que lhe seja mais conveniente (OECD, 2015¢).
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Todavia, hd algumas regras de divulgacao obrigatéria de planejamentos tributdrios: i) ser de fécil
entendimento; ii) possuir baixos custos de conformidade; iii) conseguir identificar de forma precisa
os planejamentos a serem evidenciados; e iv) as informacoes coletadas devem ser utilizadas efetiva-
mente pela administragao tributdria (OECD, 2015¢).

O principal objetivo da divulgagio obrigatéria de planejamentos tributdrios é aumentar a trans-
paréncia por meio do fornecimento tempestivo de informagdes sobre planejamentos agressivos ou
abusivos. H4 também o efeito comportamental de que os contribuintes pensarao duas vezes antes
de adotar uma estratégia de planejamento tributdria que serd obrigatoriamente divulgada.

Segundo o texto da agao 12 do Plano Beps, uma divulgagao obrigatéria dos planejamentos
tributdrios é mais eficiente do que outras formas de programa de compliance cooperativo, uma vez que
as vulnerabilidades legislativas, isto ¢, as lacunas legislativas que dao margem a que os contribuintes
venham a praticar negdcios juridicos que resultam em uma carga tributdria menos onerosa, sio mais
facilmente detectadas por meio de uma divulgacao obrigatéria (OECD, 2015¢).

Além da implantagao de uma divulgacao obrigatéria de planejamentos tributdrios, a agao prevé
que idealmente as informagdes coletadas deverao ser compartilhadas entre as administragoes tributdrias
de diferentes paises, havendo inclusive uma plataforma para tal compartilhamento, isto é, a Joint

International Tax Shelter Information and Collaboration Network — JITSIC Network (OECD, 2015c¢).

Em linhas gerais, esse é o cendrio das recomendagoes da OCDE aos paises no que tange a
regulamentagao das normas de divulgagio obrigatéria de planejamentos tributdrios.

5.2 Da evolucao histérica da legislacao de divulgacao obrigatéria de
planejamentos tributarios no Brasil

Em primeiro lugar, cumpre dizer que ndo hd uma defini¢io legal do que seja planejamento tributdrio
no 4mbito do ordenamento juridico brasileiro. Essa auséncia de defini¢ao faz com que o alcance
da terminologia possa variar bastante, a depender da interpretagao de cada individuo ou empresa.

Coube a doutrina nacional trazer as primeiras impressoes sobre a defini¢io de planejamento
tributdrio. Déria (1977) assinala a distin¢do entre elisio e evasao fiscal, sendo a primeira uma agao
individual preventiva que, por meios licitos, tende a afastar, reduzir ou retardar a ocorréncia do
fato gerador.

A partir dessa defini¢do, nota-se que a elisao pressupde o uso de meios licitos e prévios a ocor-
réncia do fato gerador, ao passo que a evasao pressupoe o uso de meios ilicitos e posteriores a ocorréncia
do fato gerador.
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Nos termos da redagao original do Cédigo Tributdrio Nacional, as autoridades tributdrias dis-
punham da revisao de oficio do lancamento previsto em seu art. 149 como forma de taxarem algum
planejamento tributdrio realizado pelo contribuinte.?

Entre as situagoes que geram a possibilidade de revisao do langamento destacam-se: i) a hipdtese
em que o contribuinte declarou informagao falsa, incorreu em erro ou omissao quanto a qualquer
elemento definido na legislagao tributdria como sendo de declaragao obrigatéria; e i) a hiptese em
que o contribuinte agiu com dolo, fraude ou simulago.

Na hipétese em que o contribuinte faz declaragoes falsas ou incorre em erro ou omissao quanto
a elemento que seria de declaragao obrigatdria, a autoridade tributdria, percebendo a falsidade ou
o erro, estd obrigada a efetuar a revisio do langamento, recalculando o tributo devido acrescido de
multa e juros. Na mesma linha, quando a autoridade tributdria comprova dolo, fraude ou simulagao
por parte do contribuinte, verifica que foram praticados propositadamente negdcios juridicos que
nao sao condizentes com a forma juridica declarada, com o intuito de ter uma carga tributdria menor
Nesses casos, mais uma vez, também haverd a revisio do lancamento, com o devido recdlculo do
tributo devido acrescido de multa e juros, sendo que a multa poderd ser majorada se houver sone-
gacao, fraude ou conluio nos termos dos arts. 71 a 73 da Lei n® 4.502/64.%

Em 10 de janeiro de 2001 foi promulgada a LC n° 104/2001, que acrescentou um pardgrafo
tnico ao art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional, nos termos a seguir.

34. Lei n® 5.172/1966: “Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:

| - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaracdo ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislacdo tributaria;

1l - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaracdo nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na

forma da legislagdo tributéria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo o preste
satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na legislacdo tributaria como sendo de
declaragéo obrigatdria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o
artigo seguinte;

VI - quando se comprove acdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de
penalidade pecuniaria;

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacao;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasido do lancamento anterior;

IX - quando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséo, pela
mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

Paragrafo Unico. A revisdo do langamento s pode ser iniciada enquanto n&o extinto o direito da Fazenda Publica” (Brasil, 1966).

35. Lei n°4.502/1964: "Art. 71. Sonegacdo é toda acdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento
por parte da autoridade fazendéria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais;
Il - das condicGes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacao tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Art. 72. Fraude é toda agdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido
a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72"
(Brasil, 1964).
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Art. 116. Pardgrafo tnico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagio tributdria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordindria (Brasil, 2001a).

Na exposi¢ao de motivos que acompanhou o projeto do que viria se tornar a LC n® 104 constou
que a inclusdo do pardgrafo tnico do art. 116 se fazia necessdria para estabelecer uma norma que
permitisse que a autoridade tributdria pudesse desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados
com finalidade de elisao, constituindo-se em um instrumento eficiente para combate aos planeja-
mentos tributdrios praticados com abuso de forma ou de direito.

Xavier (2001) entende que tal norma nio se constitui como uma norma geral antielisiva, sendo
apenas uma norma antidissimulagio e, ainda assim, que careceria de regulamentacao por lei ordindria.

Uma primeira tentativa de regulamentacio do referido dispositivo normativo se deu com a
edicio da MP n® 66/2002.

A partir da leitura da exposi¢ao de motivos da referida MP, nota-se que havia o objetivo de
estabelecer procedimentos para desconsideragao de atos ou negécios juridicos, para fins tributdrios,
sendo trazidos os conceitos de abuso de forma e falta de propésito negocial.*®

H4, ainda, mengio explicita de que tais conceitos “guardam consisténcia com os estabelecidos na
legislagao tributdria de paises que, desde algum tempo, disciplinaram a elisao fiscal” (Brasil, 2002).

E interessante notar que o titulo que precede os arts. 13 a 19 da MP n® 66/2002% que tratam
da regulamentagao do pardgrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional, é denominado
Procedimentos Relativos & Norma Geral Antielisdo, de modo que se assume de forma expressa que o
referido pardgrafo Gnico seria uma norma geral antielisao.

36. Exposicao de Motivos da MP n® 66/02: “11. Os arts. 13 a 19 dispdem sobre as hipoteses em que a autoridade administrativa, apenas
para efeitos tributarios, pode desconsiderar atos ou negdcios juridicos, ressalvadas as situacdes relacionadas com a pratica de dolo, fraude
ou simulacdo, para as quais a legislacao tributaria brasileira j& oferece tratamento especifico.

12. 0 projeto identifica as hipoteses de atos ou negdcios juridicos que séo passiveis de desconsideragao, pois, embora licitos, buscam tratamento
tributério favorecido e configuram abuso de forma ou falta de propésito negocial.

13. Os conceitos adotados no projeto guardam consisténcia com os estabelecidos na legislagdo tributaria de paises que, desde algum tempo,
disciplinaram a eliséo fiscal.

14. Os arts. 15 a 19 dispem sobre os procedimentos a serem adotados pela administracdo tributaria no tocante a matéria, suprindo exigéncia
contida no paragrafo tnico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional” (Brasil, 2002).

37. Medida Provisdria n® 66/2002: “Procedimentos relativos a norma geral antielisao
Art. 13. (..)

Art. 14. Sao passiveis de desconsideracdo os atos ou negacios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu
pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria.

§ 12 Para a desconsideracdo de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:
| - falta de propdsito negocial; ou
Il - abuso de forma.

§ 2¢ Considera-se indicativo de falta de propésito negocial a opcao pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre
duas ou mais formas para a pratica de determinado ato.

§ 3¢ Para o efeito do disposto no inciso Il do § 12, considera-se abuso de forma juridica a prética de ato ou negdcio juridico indireto que
produza o mesmo resultado econémico do ato ou negdcio juridico dissimulado” (Brasil, 2002).
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Ao regulamentar o referido pardgrafo, o art. 14 da MP n® 66 estabeleceu que os atos ou negécios
juridicos que sao passiveis de desconsideragio sio aqueles que visam reduzir o valor de tributo, evitar
ou postergar o seu pagamento ou ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza
dos elementos constitutivos da obrigacio tributdria.

Ademais, o art. 14 trouxe a ocorréncia de falta de propdsito negocial ou de abuso de forma
como exemplos nao exaustivos de indicativos para a desconsideragao do ato ou negécio juridico.

A falta de propésito negocial foi definida como a opgao pela forma mais complexa ou mais
onerosa para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a pritica de determinado ato, ao passo
que o abuso de forma foi definido como a prética de ato ou negécio juridico indireto que produza
o mesmo resultado econdémico do ato ou negécio juridico dissimulado.

Jd o art. 17 trouxe a obrigatoriedade de alguns requisitos para a desconsideragao dos atos ou negé-
cios juridicos praticados pelo contribuinte, a bem saber: i) descri¢ao dos atos ou negdcios praticados;
ii) discriminacio dos elementos ou fatos caracterizadores de que os atos ou negdcios juridicos foram
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagao tributdria; iii) descri¢ao dos atos ou negdcios equivalentes aos
praticados, com as respectivas normas de incidéncia dos tributos; e iv) resultado tributdrio produzido
pela adogao dos atos ou negécios equivalentes, com especificagdo, por tributo, da base de célculo,
da aliquota incidente e dos encargos moratérios.

Ainda que a MP n° 66/2002 tenha sido convertida na Lei n® 10.637/2002, cumpre ressaltar
que os seus arts. 13 a 19 — que tratavam da regulamentagao da desconsideracio dos atos ou negécios
juridicos perpetrados com o intuito de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo com a
introducio, inclusive no ordenamento juridico brasileiro, dos critérios da falta de propésito negocial
e do abuso de forma como modo de combate ao planejamento tributdrio — foram rejeitados pelo
Congresso Nacional, perdendo efeito a partir da conversio da MP em lei.

Em 21 de julho de 2015 foi promulgada a MP n° 685, que institufa, entre outros temas, a
obrigatoriedade de entrega, até 30 de setembro de cada ano, de declaragio que contivesse o con-
junto de operagdes realizadas no ano-calendério anterior, envolvendo atos ou negécios juridicos
que acarretassem supressdo, redugio ou diferimento de tributo nas seguintes situagoes: i) os atos ou
negécios juridicos praticados nio possuirem razoes extratributdrias relevantes; ii) a forma adotada
nao for usual, utilizar-se de negdcio juridico indireto ou contiver cldusula que desnature, ainda que
parcialmente, os efeitos de um contrato tipico; ou iii) tratar de atos ou negdcios juridicos especificos
previstos em ato da Secretaria da RFB.

A partir da leitura da exposicio de motivos da MP n® 685/2015, verifica-se que a ado¢io de uma
divulgagao obrigatdria dos planejamentos tributdrios promoveria o acesso tempestivo as autoridades
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fazenddrias das estratégias dos contribuintes, de forma que eventuais perdas na arrecadagao poderao
ser revertidas por fiscalizacdo ou alteragio na legislagao.*®

H4 mencio expressa na exposi¢ao de motivos sobre o projeto Beps, mencionando que a divulgagao
obrigatéria é recomendacio da OCDE e tem por objetivo garantir uma informagao tempestiva
acerca de planejamentos tributdrios, o que também confere seguranga juridica & empresa que revela
a operagdo, uma vez que somente haverd cobranca de multa e juros caso nio haja concordancia da
RFB com a operago realizada pelo contribuinte.

O art. 9° da MP n° 685 estabelecia que, no caso de discordincia da RFB em relagao aos
planejamentos tributdrios efetuados pelo contribuinte, este seria intimado a recolher ou a parcelar,
no prazo de trinta dias, os tributos devidos, acrescidos apenas de juros de mora.

Ainda que a MP tenha sido convertida na Lei n® 13.202, cumpre ressaltar que os seus arts. 7° a
13, que tratavam da obrigatoriedade de apresentagao de uma declaragio de planejamentos tributd-
rios, foram rejeitados pelo Congresso Nacional, de forma que perderam efeito a partir da conversao

da MP em lei.

Como se observa, as tentativas de regulamentagio legal do pardgrafo tnico do art. 116 do Cédigo
Tributdrio Nacional e de implantacio de uma declaragao de divulgagao obrigatéria dos planejamentos
tributdrios foram expressamente rejeitadas pelo Congresso Nacional.

5.3 Consideracoes

No que tange aos desafios de compatibilizacio entre a legislacdo brasileira e as diretrizes da OCDE,
ap6s a exposi¢ao da evolugio histérica e das principais caracteristicas tanto do modelo de controle
de divulgacio obrigatéria de planejamentos tributdrio da OCDE quanto da rejeigao de tal tipo de
divulga¢io no Brasil realizada pelo Congresso Nacional na conversao das MPs n® 66/2002 e
n° 685/2015 em lei ordindria, verifica-se que nao se trata de questao de fécil compatibilidade.

Ao comentar sobre a tentativa de divulgagao obrigatéria contida na MP n° 685, Oliveira (2018)
destaca que a norma brasileira nao quis ingressar na discussao sobre a agressividade ou abusividade
do planejamento tributdrio. Considerando que as discussoes acerca do alcance dos planejamentos
tributdrios nao se pacificaram mesmo apds mais de vinte anos da inclusio do pardgrafo tinico do
art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional, essa ¢ uma possivel razao para que no texto da MP n° 685 nio
se tenha mencionado o planejamento tributdrio agressivo, tal qual acontece na agio 12 do Plano Beps.

38. Exposicdo de Motivos da MP n° 685/2015: “4. A segunda medida proposta estabelece a necessidade de revelacdo de estratégias de
planejamento tributario, que visa aumentar a seguranca juridica no ambiente de negdcios do pais e gerar economia de recursos publicos em
litigios desnecessarios e demorados. A auséncia de informagées completas e relevantes a respeito das estratégias de planejamentos tributarios
nocivos é um dos principais desafios enfrentados pelas administracdes tributérias no mundo. O acesso tempestivo a tais informacdes oferece a
oportunidade de responder rapidamente aos riscos de perda de arrecadacdo tributéria por meio de fiscalizacdo ou de mudanca na legislacao.
5. Nesta linha, o Plano de Ac&o sobre Erosdo da Base Tributaria e Transferéncia de Lucros (Plano de Acdo Beps, OCDE, 2013), projeto
desenvolvido no ambito da OCDE/G20 e que conta com a participacdo do Brasil, reconheceu, com base na experiéncia de diversos paises
(Estados Unidos, Reino Unido, Portugal, Africa do Sul, Canada e Irlanda), os beneficios das regras de revelacdo obrigatéria a administracdes
tributarias. Assim, no ambito do Beps, h& recomendacbes relacionadas com a elaboracdo de tais regras quanto a operacdes, arranjos ou
estruturas agressivos ou abusivos.

6. O principal objetivo dessa medida é instruir a administraco tributéria com informacdo tempestiva a respeito de planejamento tributério,
além de conferir sequranca juridica a empresa que revela a operacdo, inclusive com cobranga apenas do tributo devido e de juros de mora
€aso a operagdo ndo seja reconhecida, para fins tributérios, pela RFB. Ademais, destaca-se que a medida estimula postura mais cautelosa
por parte dos jurisdicionados antes de fazer uso de planejamentos tributarios agressivos” (Brasil, 2015).
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O uso dos parametros atos ou negocios jurz’dicos pmtz'mdos ndo possuirem razoes extratributdrias
relevantes e forma adotada nio for usual, utilizar-se de negdcio juridico indireto ou contiver cldusula
que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico, como planejamentos tribu-
tarios passiveis de serem informados na declaragio prevista na MP n° 685, trazem uma grande
subjetividade, o que deve ter sido um dos motivos que levaram o Congresso Nacional a rejeitar
a declaragao obrigatéria.

Some-se a isso o fato de que algumas das teorias que sdo utilizadas em outros paises para combater
os planejamentos tributdrios foram expressamente rejeitadas pelo Congresso Nacional em mais de
uma oportunidade, como ¢ o caso da falta de propdsito negocial e o abuso de forma.

Oliveira (2018) também destaca que a imprecisiao e ambiguidade dos referidos termos para
definir as situa¢oes de obrigatoriedade de divulgacao implicaria aumento da inseguranga juridica do
contribuinte em relagao a prdtica de atos e negdcios juridicos.

Na mesma linha, Barbosa (2019) conclui que nao se pode conceber a imposi¢ao de um dever
de divulgar obrigatoriamente planejamentos tributirios quando o pressuposto de aplica¢io da norma
se fundamenta em conceitos abertos como razoes extratributdrias relevantes ou forma néo usual.

Dessa forma, considerando a inexisténcia de uma definigao precisa de planejamento tributdrio
no ordenamento juridico brasileiro, sendo que o Congresso Nacional jd rejeitou mais de uma vez
a introdugao de conceitos de combate ao planejamento tributdrio existentes em outros paises, tais
como a falta de propdsito negocial e 0 abuso de forma, haverd um ambiente de muita incerteza na
eventual adogao de uma divulgacio obrigatéria de planejamentos tributdrios.

Ademais, cumpre lembrar que houve por duas vezes uma rejeigao expressa pelo Congresso
Nacional da tentativa de institui¢ao de uma declara¢io anual de planejamentos tributirios, o que
demonstra a sensibilidade dessa questdo no cendrio tributdrio brasileiro, que é altamente complexo
e extenso. Diante do ambiente de maior aproximagao entre Brasil e OCDE, no entanto, é possivel
que o tema venha a ser discutido nos préximos anos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo de todo o artigo, foram feitas consideracoes especificas sobre a evolugio das recomendagoes
da OCDE e das normas brasileiras sobre quatro temas: i) lucros no exterior; ii) precos de transfe-
réncia; iii) subcapitalizacio; e iv) divulgacio obrigatéria de planejamentos tributdrios. Passaremos,
entao, a discorrer sobre as principais conclusoes acerca dos desafios de compatibiliza¢io das normas
brasileiras aos padroes da OCDE.

Com relagao a tributac¢io dos lucros no exterior de controladas e coligadas, vale destacar que
as regras brasileiras sao mais abrangentes do que as praticas da OCDE, alcangando os lucros no
exterior, ainda que eles decorram de rendas ativas, isto é, de rendas oriundas de atividades empre-
sariais desenvolvidas efetivamente em outro pais, assim como so alcangados lucros, ainda que nao
haja subtributagio no exterior.

Como decorréncia dessas regras, as empresas brasileiras se tornam menos competitivas no cendrio
global, uma vez que hd efeitos tributdrios nefastos na internacionalizagao de empresas brasileiras por
meio da constitui¢do de filiais, sucursais, controladas ou coligadas no exterior.
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Ademais, considerando que houve a edi¢ao da MP n° 1.152/2022 — convertida na Lei
n° 14.596/2023 — sobre a convergéncia das normas de precos de transferéncia e nao houve elaboracio
de MP ou de projeto de lei acerca da convergéncia das normas de lucros do exterior, ainda que tenha
havido uma MP sobre outros temas de lucros no exterior em dezembro de 2022, nos parece que
nao haverd alteragao nas regras de lucros no exterior no curto prazo.

Tendo em vista o atual cendrio de potencial compatibilizagio tributdria, trata-se de uma opor-
tunidade perdida, jd que as regras brasileiras de lucros no exterior sao extremamente amplas e trazem
uma desvantagem competitiva para as empresas brasileiras. Desse modo, seria oportuna a convergéncia
do modelo brasileiro as recomendagées da OCDE.

No tocante as regras de precos de transferéncia, é importante notar que a edigio da MP
n® 1.152, bem como a sua posterior conversao na Lei n® 14.596, foi um passo importante para a
compatibilizacio das normas tributdrias brasileiras aos padroes da OCDE.

Com relagao a estruturagio da referida MP, é notédvel o esfor¢o conjunto das autoridades tri-
butdrias para que se realizasse a compatibilizacio. Membros da OCDE estiveram em forte contato
com auditores fiscais da RFB, sendo que as normas de pregos de transferéncia foram escolhidas como
um dos principais pontos para a harmoniza¢io das normas brasileiras as recomendagoes da OCDE.

O modelo de controle de pregos de transferéncia contido na MP n® 1.152 tem o mérito de
trazer de forma expressa o principio do arms length, que anteriormente nao estava explicito na Lei
n° 9.430, de 1996, embora norteasse alguns dos pregos-parimetro previstos naquela lei.

Alguns dos métodos previstos na Lei n® 9.430 continham margens fixas, tais quais o PRL ¢ o
CPL. Essas margens fixas facilitavam o cdlculo por parte dos contribuintes, no entanto faziam com
que a margem usualmente praticada por uma entidade ou por um setor econémico fosse desconsi-
derada. Assim, o abandono das margens fixas torna o cdlculo muito mais subjetivo e complexo, mas
em compensagao estd mais em linha com o principio da capacidade contributiva.

Outro ponto relevante diz respeito a introdu¢ao de outros métodos que jd existiam nas reco-
mendag¢des na OCDE, tais como a MLT e a MDL, além da previsao para outros métodos.

Por fim, é positiva também a adogao de possibilidade de consulta especifica sobre pregos de
transferéncia, o que possibilita uma melhor relagio entre contribuintes e autoridades fiscais, que
verificardo qual é o método mais apropriado para um determinado contribuinte.

Em resumo, a aproximagao entre as regras brasileiras de preos de transferéncia e as recomendagées
da OCDE ¢ extremamente positiva para o Brasil, o que ird garantir uma maior uniformidade de
critérios para as empresas de um mesmo grupo transnacional, embora no curto prazo haja uma
dificuldade maior na determinagio de margens em razao de uma maior subjetividade normativa.

Com relagao as regras de subcapitalizagao, hd muitas criticas por parte da doutrina com relagao
a adogao no Brasil de regras lastreadas em razdes fixas entre endividamento e patriménio liquido,
uma vez que cada setor econdmico pode possuir caracteristicas distintas de necessidade de recursos.

Tendo em vista que a adogao das normas de subcapitalizagao se deu entre 2009 e 2010 ¢ a agao 4
do Plano Beps teve a sua redagao final em 2015, nota-se que o Brasil adotou normas de subcapita-
lizagao relativamente ultrapassadas.



Boletim de Economia e Politica Internacional | BEPI | n. 38 | Jan./Abr. 2024 9

Breve Panorama dos Desafios Atinentes a Compatibilizacao das Normas Tributarias Brasileiras as Normas da OCDE: tributagdo dos
lucros no exterior, pregos de transferéncia, subcapitalizacéo e divulgacéo obrigatoria de planejamentos tributérios

N3o ¢ a toa, embora haja citacao expressa no texto da a¢ao 4 do Plano Beps de que alguns
paises adotam proporgoes fixas entre o montante do endividamento e o patriménio liquido, hd
recomendagio expressa em tal diretriz da OCDE no sentido de que a melhor prética de combate a
subcapitalizagdo é a adogao de taxa fixa sobre o Ebitda.

Nesse sentido, para uma maior aproximagao com o padrio recomendado pela OCDE de combate
a subcapitalizagao seria necessdrio alterar a legislagao brasileira, adotando um percentual fixo ou até
um intervalo fixo sobre o Ebitda em vez de uma razao fixa entre divida e capital.

A aproximagao com o padrio constantes na agao 4 do Plano Beps demandaria também
que o calculo fosse feito com base nos resultados de todo o grupo econdmico e nao somente da
entidade brasileira.

O uso do Ebitda como parAmetro para determinagio dos juros excessivos traria a necessidade
de definicio do cdlculo de tal base de mensuracio.

Nesse caso especifico, por mais que haja uma mudanga de paradigma para determinagao do
excesso de juros pelas empresas e pela propria administragio tributdria brasileira, os desafios nao sao
tdo significativos, uma vez que a adogdo de taxa fixa sobre o Ebitda permanece sendo um critério
objetivo, sendo que a convergéncia ao padrao indicado pela OCDE permitird que empresas, profissio-
nais e autoridades fiscais possam trocar experiéncias.

Por fim, no que tange aos desafios de compatibilizagao entre a legislagao brasileira e as diretrizes

da OCDFE, é relevante notar que a definicio do planejamento tributdrio a ser divulgado serd um dos
q ¢ &
primeiros desafios caso venha a se adotar alguma prdtica de divulgagdo obrigatéria.

Em duas ocasiées, quando da conversao das MPs n* 66/2002 e 685/2015 em leis ordindrias, o
Congresso Nacional expressamente rejeitou como formas de combate ao planejamento tributirio a
falta de propésito negocial e o abuso de direito.

Some-se a isso o fato de que hd mais de vinte anos é discutido o alcance da inclusio do pardgrafo
tnico do art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional, pelo qual as autoridades tributdrias poderiam
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo.

Ainda que tal assunto possa vir a ser revisitado nos préximos anos em virtude da possivel adesao
do Brasil 8 OCDE, o cendrio de combate aos planejamentos tributdrios no pais ainda é permeado
fortemente pelo bindmio: legalidade ou ilegalidade. Ou seja, a economia tributdria é licita desde que
o contribuinte nao tenha praticado atos ilicitos de forma a diminuir a tributagao.
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