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TRIBUTAGCAO DA RENDA
DE PESSOAS JURIDICAS:
O BRASIL PRECISA SE
ADAPTAR AS NOVAS
REGRAS GLOBAIS

APRESENTACAO

O Brasil levara mais de meio século para alcancar o produto per capita de paises
desenvolvidos, mantida a taxa média de crescimento do Produto Interno Bruto (PIB)
nacional registrada nos ultimos 10 anos, que foi de apenas 1,6%.

O desafio para o pais sera de, pelo menos, dobrar a taxa de crescimento do PIB nos proximos
anos. Para tanto, nao se podera repetir erros de politica que reduzam o potencial de
expansao — o que inclui ter uma agenda coerente de reformas econdmicas e institucionais.

Mudancas de governo sao ocasides especiais para uma reflexdo sobre os objetivos
e as estratégias nacionais. Sao, também, oportunidades para o pais sair da zona de
conforto e aumentar sua ambicao de desenvolvimento.

As eleicoes de 2018 tém uma caracteristica singular, que reforca o sentido dessa
ambicao. O fim do mandato do préximo presidente e dos parlamentares vai coincidir
com o 200° aniversario da independéncia do Brasil.

E preciso aproveitar esse marco para estimular acoes que eliminem os principais
obstaculos ao crescimento no pais e contribuam para construir uma industria competitiva,
inovadora, global e sustentavel.

O Mapa Estratéqgico da Industria 2018-2022, lancado pela Confederacdo Nacional da Industria
(CNI) no inicio do ano, apresenta uma agenda para aumentar a competitividade da industria
e do Brasil, e para elevar o bem-estar da populacdo ao nivel dos paises desenvolvidos.

Com base nas prioridades identificadas no Mapa, a CNI oferece 43 estudos, relacionados
aos fatores-chave da competitividade. Os documentos analisam os entraves e apresentam
solucdes para os principais problemas nacionais.

O sistema tributario é essencial para a competitividade. No Brasil, as empresas convivem
com um arcabouco complexo, burocratico e repleto de distorcbes, que penaliza os
investimentos e as exportacoes. O resultado é a elevacdo do custo e da inseguranca
juridica e, consequentemente, a reducao dos investimentos e do crescimento.

Este documento apresenta propostas para o pais adaptar suas regras de tributacao da
renda das empresas as novas praticas globais. A meta é tornar essas normas compativeis
com as observadas nas nacdes mais competitivas, de forma a estimular a integracao
da economia brasileira as cadeias globais de valor.

Essa medida trara reducao de custos produtivos, melhoria do ambiente de negécios,
maior interacdo com a economia mundial, atracdo de investimentos, uma industria
mais competitiva e, por consequéncia, um pais mais prospero.

Robson Braga de Andrade
Presidente da CNI
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RESUMO
EXECUTIVO

O Brasil precisa aperfeicoar suas regras de tributacao da renda das empresas
para aumentar a sua capacidade de atrair investimentos, elevar a presenca em
Cadeias Globais de Valor (CGVs) e acelerar seu ritmo de crescimento econémico.
A nova ordem tributaria internacional, iniciada com o Projeto BEPS (Erosao da Base
Tributéria e Desvio de Lucros), e o pleito do Brasil de acesso a OCDE oferecem um
ambiente favoravel as mudancas que o pais precisa realizar. Porém, essa nova ordem
também apresenta riscos ao crescimento econémico e a base tributaria brasileira em
caso de ndo adaptacdo das normas tributarias.

Os paises estao buscando redefinir suas posicoes nas CGVs através da nego-
ciacao multilateral de um novo sistema de normas tributarias internacionais.
A partir daf as reformas em cada pais devem ser desenhadas, de modo coerente, para
ascender em tais cadeias e capturar mais valor. Esse embate afetard a competitividade
de empresas multinacionais e influenciara a localizacdo de avancos tecnolégicos.

Adotar novas normas, mais rigorosas que as anteriores ao Projeto BEPS, de
modo consistente e coerente com o restante do mundo, permitira a cada pais
coibir abusos na mesma medida que os seus concorrentes — o que viabiliza
um equilibrio concorrencial (level playing field). Essa medida de neutralidade de
normas antiabuso entre paises é essencial para viabilizar a competitividade desses paises,
que precisam proteger suas bases tributarias sem sacrificar sua eficiéncia econdmica
e bem-estar social.

O aperfeicoamento da tributacao de renda das pessoas juridicas no Brasil nao
pode ser seletivo (escolher apenas as regras que interessam ao Fisco, sem
atencao aos efeitos econdmicos) e mais rigoroso que o padrao internacional,
pois isso nao resolveria o problema BEPS e reduziria a insercao em CGvs, além de onerar
o investimento estrangeiro.

O Brasil ndao tem mais a opcao de manter a inconsisténcia e a nao harmonizacao
com os padroes internacionais e com as Diretrizes da OCDE. A convergéncia, além
de recomendavel e necessaria para a economia brasileira, passou a ser um imperativo
diante do pedido de acesso a OCDE. Ademais, a nova ordem tributdria internacional
se apresenta como uma alternativa viavel para o Brasil.

Ampliar a rede de tratados e convergir as melhores praticas internacionais, em
cooperacao com a OCDE e em sintonia com as politicas tributarias de outras
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economias emergentes de grande porte (como a China e a india), é o caminho
para evitar prejuizos (e gerar ganhos) para o Brasil. Essa opcao protegera o
Tesouro Nacional e o investimento brasileiro no exterior e possibilitard uma nova forma
de insercao do Brasil em CGVs, o que ampliara o investimento estrangeiro no Brasil.

Recomendacoes

1. Ampliar e aperfeicoar a aplicacao da rede de tratados bilaterais para
evitar a dupla tributacao, atingindo nimero de tratados compativel com o
porte da economia brasileira e comparavel com as redes mantidas pelos demais
paises do BRICS, México e G-20.

2. Convergir os Precos de Transferéncia no Brasil aos padroes internacionais,
mantendo aspectos positivos das atuais normas brasileiras. Todos os métodos
brasileiros e margens fixas continuariam em vigor com aprimoramentos pontuais,
porém passariam a ser opcionais (safe harbors).

3. Reduzir a aliquota nominal de tributacao de pessoas juridicas (IRPJ e CSLL)
para abaixo da média OCDE, eliminar o limite de 30% para compensacao
de prejuizos fiscais e aprimorar os Juros sobre Capital Proprio (JCP), para que
se tornem exclusao fiscal (despesa ficta ou presumida de juros sobre o capital
social e lucros acumulados que permanecem reinvestidos).

4. Adotar as melhores praticas antidiferimento (CFC) do mundo, identificadas
pela Acao 3 do Projeto BEPS. O Brasil deve instituir norma eficaz para comba-
ter o abuso, a artificialidade e o acimulo de capital improdutivo no exterior.
E importante, no entanto, que a norma nao desestimule o investimento e o
reinvestimento em operacoes estrangeiras.

5. Ampliar o incentivo a inovacao tecnolégica, ao permitir a consolidacao de
despesas e calculo do incentivo dentro de um periodo de até cinco anos (e nao
apenas as de cada ano em separado), garantir a dedutibilidade em casos de
terceirizacao de atividades de inovacao dentro do territério nacional e ndo limi-
tar a deducao incentivada ao lucro real (podendo ser registrado prejuizo fiscal).

6. Criar um novo programa de Cumprimento Cooperativo de Obrigacoes
Tributarias (CCT) destinado aos maiores contribuintes e empresas transnacionais.

7. Instituir sistema de consultas mutuamente vinculantes (inclusive em
matéria de precos de transferéncia — Acordo Prévio de Precificacdo ou APA)
e a Arbitragem Tributaria no procedimento amigavel (MAP) dos tratados
(ADTs) e incrementar o0 acesso a estes mecanismos para casos de contribuintes
que aderirem ao CCT/Prorelit.
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INTRODUCAO

Em novembro de 2015, os lideres do G-20 - grupo das 20 maiores economias
do mundo - se reuniram na Turquia e aprovaram os 14 Relatérios' preparados
pela Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) como
resultado parcial do Projeto Erosao da Base Tributaria e Desvio de Lucros (Base
Erosion and Profit Shifting Project ou Projeto BEPS)>. Naquele momento, temas
técnicos extremamente sensiveis permaneciam em negociacao, em um trabalho que
resultara na reedicao da Convencdo Modelo da OCDE?, Comentarios e Diretrizes de
interpretacdo e que se estendera para além de 2020.

O Projeto BEPS criou consensos em matérias importantes. Diversas normas, que
nao dependem dos tratados internacionais, estao sendo adotadas através da legislacao
interna de cada pais.

No decorrer de 2016, foram negociados os termos e estrutura do Instrumento Multilateral
de que trata a Acao 15 do Projeto, através do qual se pretende alterar a rede de mais
de 3.000 tratados bilaterais ora em vigor, ratificando, no direito internacional tributario,
as medidas que resultam do Projeto BEPS.

A relevancia do Projeto BEPS e iniciativas correlatas de transparéncia fiscal
internacional, e a participacao ativa do Brasil no Projeto e em tais iniciativas,
reforcam o pedido do Brasil, feito em maio de 2017, de acessao plena a OCDE.
A acessao do Brasil se justifica e se impde em uma nova realidade pds-BEPS, em um
momento em que tanto o Brasil quanto a OCDE se renovaram (NUNES FERREIRA, 2018).

Esta nova realidade contrasta com as politicas anteriores do Brasil e da OCDE,
que viam como intransponiveis os obstaculos a algumas das reformas sistémicas
requeridas para o acesso. Muito provavelmente, os principais obstaculos se
encontram na area tributaria®, principalmente no que diz respeito as regras de precos
de transferéncia e tributacao de servicos, entre outros temas. A OCDE opunha-se a
manutencao de normas brasileiras, enquanto o Brasil opunha-se a adocao de Diretrizes
da OCDE. Hoje, no ambiente p6s-BEPS, ambos veem a possibilidade de coexisténcia e
de harmonizacao dos sistemas.

E preciso examinar as opcdes com base em um cenario no qual a implementacdo
no exterior das reformas tributarias que resultam do Projeto BEPS tende a onerar
as exportacoes do Brasil, assim como os investimentos brasileiros no exterior.

1. Ver (OCDE, 2015a).

2. Para uma descricao do Projeto BEPS, ver (TAVARES, 2014).

3. OECD Model Convention with respect to Taxes on Income and on Capital, OCDE (1963, reeditado até 2014).
4. \er (BRASIL, 2018).
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As opcdes devem ter como referéncia a ampliacdo do potencial de crescimento do Brasil
e a capacidade de resguardar e ampliar (via crescimento econémico) a base tributaria
a disposicao do Tesouro Nacional. Caso o Brasil ndo amplie sua rede de acordos para
evitar a dupla tributacdo (ADTs) e nao implemente reforma ampla em sua legislacdo
interna, este dnus nao tera contrapartida e se convertera em reducao da receita auferida
pelo Tesouro Nacional.

Por um lado, a perda de competitividade do Brasil no mundo p6s-BEPS devera
se refletir no ritmo de crescimento econémico, com impacto arrecadatoério
negativo. Por outro lado, a harmonizacao e a convergéncia tenderiam a induzir maior
investimento nacional e estrangeiro e, por conseguinte, maior crescimento econémico.

Este documento traz sugestoes de mudancas na legislacao brasileira para
impedir ou reduzir as consequéncias negativas do nao alinhamento do Brasil as
regras tributarias adotadas pelas principais economias mundiais. As mudancas
viabilizariam um crescimento maior da economia brasileira, através da maior insercdo
do Brasil em cadeias globais de valor.

O confronto de politicas tributarias nacionais, baseadas na reforma do sistema
tributario internacional, tende a se transformar em uma disputa por investimentos,
produtividade e empregos (TAVARES, 2014). Essa tendéncia foi reforcada recentemente
com a reforma tributaria norte-americana de 2017, que incrementou sobremaneira a
competitividade dos EUA com a reducao da aliguota do imposto de renda das empresas
para abaixo da média mundial, entre outras medidas relevantes.

A negociacao e o desenho da reforma tributdria global, que ocorre ha décadas no
ambito da OCDE e da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU)°, se intensificaram apés
a crise econémica mundial de 2008-2009, por circunstancias politicas favoraveis a
mudancas, e, desde 2013, se desenvolveram significativamente sob o mandato do
G-20 no Projeto BEPS.

O Projeto BEPS trata de muito mais do que coibir abusos e artificialidades,
ou praticas agressivas de elisao fiscal, e nao apenas imp6e padrées minimos

5. Vale salientar que a Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) desempenha um papel importante neste
contexto. A ONU desenvolveu um Modelo de Acordo para evitar a Dupla Tributacdo (ONU, 1981) em
contraposicao ao Modelo da OCDE, objetivando salvaguardar os interesses de paises em desenvolvimento
receptores de investimento estrangeiro direto ou local onde servicos de infraestrutura seriam prestados
ou onde atividades extrativistas seriam conduzidas por empresas estrangeiras (“pafses-destino” ou
“paises-fonte”). O confronto de Modelos ONU e OCDE tende a ser um ponto de partida na negociacao de
acordos entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, e influenciou o desenho dos acordos brasileiros.
Mais recentemente, através das atividades do United Nations Financing for Development Office, e do
Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, a ONU ganhou nova relevancia ao
editar um Manual Pratico de Precos de Transferéncia para Paises em Desenvolvimento, utilizando
0s mesmos principios da OCDE sobre o tema (posto que neste aspecto os Modelos da ONU e da OCDE
nao divergem), porém ilustrando interpretacoes distintas destes principios por paises como China e India,
e descrevendo a prética brasileira que se distancia dos principios recomendados pela OCDE e pela ONU.
Ver (OCDE, 2010) e (ONU, 2013).



PONTO CRITICO

Rede limitada e
inadequada de
tratados bilaterais
(ADTs), supertributacdo

de remessas.
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de conduta contra os paises que fomentam tais abusos e artificialidades.
A recomposicao de bases tributarias foi o objetivo declarado do Projeto e é, sem duvida,
um entre os diversos temas econémicos relevantes que estao em jogo.

Porém, esse é um embate que continua e se aprofunda apés o Projeto BEPS, onde cada
pais busca equilibrar seus interesses econémicos nacionais mais amplos através de relacoes
internacionais bilaterais e multilaterais. A disputa entre os Estados Unidos e a Uniao
Europeia, e de ambos com a China, recrudesceu ainda mais no contexto da discussao
do Projeto BEPS e apds sua conclusao, e nao se limita a protecdo da base tributaria face
a abusos, nem de moralidade fiscal. Competitividade internacional, atracdo de capital
e geracao de empregos em atividades de alto valor agregado (tais como pesquisa e
desenvolvimento, tecnologia da informacao e marketing) é o que esta em jogo.

Este documento analisa os resultados parciais do Projeto BEPS, com base nos relatérios
aprovados em novembro de 2015 e em fase de implementacao global, em um contexto
mais amplo de relagdes internacionais e desenvolvimento econdmico nacional no qual o
Projeto se insere. A partir dessa andlise, sdo sugeridas reformas na tributacdo da renda que
o Brasil precisa considerar no novo contexto tributario internacional, conforme apontado
no Quadro 1. Algumas das sugestoes tornam-se ainda mais relevantes em razao do pedido
de acessao do Brasil a OCDE.

Quadro 1 - Sintese dos principais pontos criticos da tributacdo de renda das pessoas
juridicas no Brasil

PROBLEMA GERADO

Bitributacao e inseguranca juridica,
consequentemente, menor atracdo de
investimentos para o Brasil. Obstaculo
a insercao do Brasil em cadeias globais
de valor.

SOLUCAO

Ampliar e aperfeicoar a rede brasileira
de tratados bilaterais (ADTs). Adotar
o conceito de Estabelecimento
Permanente e eliminar barreiras a
importacdo de tecnologia e servicos.

Regras de Precos de
Transferéncia (TP)
distantes dos padrées
internacionais.

Convergir as regras de PT aos padrdes
internacionais, mantendo aspectos
positivos das atuais normas brasileiras.
O método brasileiro (margens fixas,
inclusive) passa a ser opcional (safe
harbors) e as normas das diretrizes
OCDE passam a estar livremente
acessiveis aos contribuintes brasileiros.

Bitributacao, sobretudo de intangiveis.
Afasta investimentos e operacoes
produtivas do Brasil, especialmente

na industrializacao intermediaria, o
que dificulta a integracao do pais nas
Cadeia Globais de Valor (CGVs).

Aliguota nominal de
IRPJ e CSLL acima da
média da OCDE.

Maior oneracao da atividade
empresarial no Brasil, o que retira
competividade das empresas que
atuam no Pais frente aquelas que
operam no exterior.

Reduzir a aliquota nominal da
tributacdo da renda das PJs (IRPJ
e CSLL) dos atuais 34% para nivel
inferior a média da OCDE (24%).




Quadro 1 - (Continuacgao)

PONTO CRITICO

Incentivo a
descapitalizacdo das
empresas, risco de

tributacdo no exterior

dos juros sobre
capital proprio.

PROBLEMA GERADO

Desincentivo ao reinvestimento e risco
de oneracdo das empresas com maior
pagamento de tributacao sobre a
renda, o que reduz a competividade
do Brasil frente a seus concorrentes.

SOLUCAO

Aprimorar os Juros sobre Capital
Proprio (JCP), para que se tornem
exclusao fiscal, ao invés de
remuneracdo paga diretamente
aos soCios.

Limitacao da
compensacao de
prejuizos fiscais no
ambito do IRPJ.

Incremento do risco empresarial

e desincentivo ao investimento, o

gue onera as empresas com maior
pagamento de tributacao sobre a

renda e reduz a competividade do
Brasil frente a seus concorrentes.

Eliminar o limite de 30% do lucro
do periodo para a compensacdo de
prejuizos fiscais.

Super-tributacao dos
lucros auferidos no
exterior.

Desincentivo ao investimento estrangeiro
e reducao da competitividade de
multinacionais brasileiras face a
concorrentes estrangeiras.

Adotar o método de tributacdo no
destino dos lucros ativos, combinado
com o método de tributacao na
origem dos lucros passivos.

Evitando abusos, mas sem penalizar
0s investimentos.

Baixo incentivo a

inovacao tecnoldgica.

Incremento do risco empresarial para a
pesquisa e o desenvolvimento de novas
tecnologias e conhecimento. Obstaculo
a integracao do Brasil as cadeias
globais de maior valor agregado.

Permitir a consolidacao de despesas

e cdlculo do incentivo dentro de um
periodo de até cinco anos, garantir a
dedutibilidade em casos de terceirizacdo
de atividades de inovacdo dentro

do territério nacional e nao limitar a
deducao incentivada ao lucro real.

Intransigéncia ou
inconsisténcia da
administracao
tributéria e
inseguranca juridica.

Posicoes inconsistentes do Brasil
comparativamente a parceiros
comerciais e investidores estrangeiros
na tributagcdo da renda empresarial
reduz a atratividade do Brasil para o
capital estrangeiro e a participacdo do
Brasil em CGVs.

Criar novo programa de Cumprimento
Cooperativo de Obrigaces Tributarias
(CCT), visando a reducao de litigios

de natureza tributaria. Instituir

sistema de consultas mutuamente
vinculantes (inclusive em matéria

de PT) e a Arbitragem Tributaria no
Procedimento Amigavel (MAP) dos
tratados (ADTs) e incrementar 0 acesso
a estes mecanismos para casos de
contribuintes que aderirem ao
CCT/PRORELIT.

Fonte: Elaboracéo prépria.
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1 POLITICA TRIBUTARIA
POS-BEPS: ANTIABUSO E
PRO-DESENVOLVIMENTO

1.1 Sobre a Guerra Fiscal Internacional
e a Nova Convergéncia

Em 2012, senadores norte-americanos e deputados ingleses trouxeram a publico, através
de comissdes parlamentares de inquérito, informacdes e documentos sobre as atividades
de empresas multinacionais norte-americanas e sobre a baixa tributacao efetiva dos mais
de US$ 2,5 trilhdes em lucros acumulados no exterior por tais empresas, acobertados por
estruturas fiscais aparentemente legitimas, que exacerbam o diferimento da tributacao
residual americana sobre tais lucros. Senadores e congressistas norte-americanos visavam
a reforma legislativa que permitiria reestabelecer a tributacao nos Estados Unidos sobre
os lucros dessas empresas, sem lhes tolher a competitividade internacional.

O Parlamento do Reino Unido, diante da publicidade das estruturas fiscais em questao,
conduziu investigacao semelhante e revelou os efeitos para os paises europeus dessas
estruturas fiscais complexas e aparentemente abusivas de empresas norte-americanas,
gue foram denunciadas como imorais a despeito de sua legitimidade. Esse foi o gatilho
do Projeto BEPS, que teve o apoio dos EUA, da Europa e de todos os paises do G-20°.

Alguns paises (inclusive da Europa) buscaram se aproveitar do Projeto BEPS
para debater reformas mais fundamentais do sistema tributario internacional,
que resultariam nao apenas na proibicao de abusos e aperfeicoamento das
normas, mas em uma reduc¢ao da jurisdi¢ao fiscal dos EUA sobre empresas
multinacionais norte-americanas. Por sua vez, paises como China e india defendem
uma redivisao do poder de tributar empresas multinacionais, sendo que suas ambicoes
de reforma sao mais extremas do que as defendidas por paises-membros da OCDE.

Contudo, o consenso politico do G-20, que motivou o mandato da OCDE para realizacao
do Projeto BEPS, nao tinha por escopo tal redivisao extrema do poder de tributar e sim
a proibicao de abusos e a melhoria do sistema tributario existente. Os Estados Unidos
lideraram coalizbes com outros membros da OCDE no ambito do Projeto BEPS, evitando,
assim, a ampliacao do escopo do Projeto. Desse modo, os trabalhos do Projeto BEPS
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nao resultaram em uma redistribuicdo radical do poder de tributar multinacionais e
sim no aprimoramento do sistema com o intuito de coibir abusos e artificialidades
e de reduzir a opaca guerra fiscal internacional.

Insatisfeitas, Unido Europeia e China ainda buscam implementar medidas unilaterais
(inclusive ameacando execucoes retroativas) para tributar os lucros residuais de empresas
norte-americanas, enquanto os Estados Unidos ameacam retaliar e adotaram, desde
2017, postura ainda mais agressiva. Ao mesmo tempo, EUA, Reino Unido, China e
diversos paises europeus e asiaticos (Japao, por exemplo) adotam medidas ostensivas
para atrair o capital estrangeiro e beneficiar multinacionais que conduzam operacoes
legitimas (inclusive por reducao significativa de aliquotas de imposto de renda de
empresas). Tudo isso dentro de um novo e convergente padrao de concorréncia
tributaria internacional transparente’.

Em paralelo com o Projeto BEPS, e se aproveitando do mesmo ensejo politico,
houve enorme progresso nos trabalhos do Férum Global sobre Transparéncia
e Troca de Informaco6es Tributarias (Global Forum on Transparency and Exchange
of Information for Tax Purposes), cristalizado pela adesdo de 96 paises a Convencao
Multilateral sobre Assisténcia Mdtua em Matéria Tributdria, que instrumenta a Troca
Automatica de Informacoes (Automatic Exchange of Information ou AEOI).

Outro resultado expressivo foi a adesdo imediata, em janeiro de 2016, de 31 paises
a Convencao Multilateral entre Autoridades Competentes (Multilateral Competent
Authority Agreement ou MCAA)E, que instrumenta a troca automatica de Relatérios
Pais-por-Pais (Country-by-Country Reports ou CbCR), nos termos da Acao 13 do Projeto
BEPS®. Essa nova era de transparéncia das multinacionais e de cooperacao internacional
entre autoridades tributarias ndo permitira aos paises que se engajavam em praticas
concorrenciais nocivas (que consubstanciavam a guerra fiscal internacional) ocultar tais
praticas, bem como as estruturas abusivas e artificiais delas consequentes.

Na era pos-BEPS, é através da negociacao multilateral de um novo sistema
de normas tributarias internacionais que cada pais busca redefinir, de modo
coerente, sua posicao nas Cadeias Globais de Valor (CGVs)'® e ascender em

7. Ver (TAVARES; BOGENSCHNEIDER, 2015), (TAVARES; OWENS, 2016).

8. Ver (OCDE, 2016a).

9. Ver (OCDE, 2015b).

10. Ver Relatério Conjunto da OCDE, Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e Conferéncia
das Nac¢oes Unidas Sobre Comércio Internacional e Desenvolvimento (UNCTAD) para a Reuniao de
Cupula Comercial dos Lideres do G-20 em Sao Petesburgo, Russia, em setembro de 2013, Implicagdes
das Cadeias Globais de Valor para o Comércio, Investimento, Desenvolvimento e Emprego
[Implications of Global Value Chains for Trade, Investment, Development and Jobs (2013)]; Relatério
Conjunto da OCDE, OMC e Banco Mundial para a Reunido de Ministros do G-20 em Sydney, Australia,
19 julho de 2014, Cadeias Globais de Valor: Desafios, Oportunidades e Implicacdes para Politicas
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tais cadeias para capturar mais riqueza. Este embate afetara a competitividade de
empresas multinacionais e, consequentemente, os mercados de capitais de diferentes
paises. Influenciard, ainda, a localizacdo de avancos tecnoldgicos, a distribuicdo geo-
gréafica de ganhos de produtividade e de desenvolvimento de capital humano'' e, dessa
forma, determinara o crescimento e a prosperidade de cada nacéo.

Adotar novas normas mais rigorosas que as anteriores, de modo consistente
e coerente, permitira a cada pais coibir abusos na mesma medida que os seus
concorrentes — o que permite um equilibrio concorrencial (level playing field).
Essa medida de neutralidade de normas antiabuso entre paises que sdo grandes
mercados produtores ou consumidores é essencial para viabilizar a competitividade
destes paises, que precisam proteger suas bases tributarias sem sacrificar sua eficiéncia
econdmica e bem-estar social. Ser seletivo e nao adotar todo o pacote de medidas
antiabuso nao resolveria o problema BEPS. Por outro lado, ser inconsistente e manter
medidas unilaterais antiabuso mais rigorosas que o padrao internacional causaria
distorcées econdmicas igualmente graves, ao reduzir a insercao em CGVs e onerar
o investimento estrangeiro. Essa dinamica concorrencial e perspectiva de equilibrio
internacional deveria orientar a politica tributaria internacional do Brasil.

E inegavel que o ambiente liberal de negdcios, que se desenvolveu na Europa e na Asia
com base no sistema de normas tributarias defendidas pela OCDE, foi extremamente
favoravel a mobilidade de capital e ao comércio internacional. Esses fatores viabilizaram
a proliferacdo e o desenvolvimento das CGVs, que aprofundam a interdependéncia
econdmica entre os paises, disseminam conhecimento, integram mercados e fomentam
a produtividade.

Participar destas cadeias de valor tem sido fundamental para o enriquecimento da
China, assim como para a integracao da Europa, e é imprescindivel para o sucesso
econémico de multinacionais norte-americanas.

H4, todavia, consenso no reconhecimento de que o sistema de normas interna-
cionais e Diretrizes da OCDE tornou-se antiquado e permitiu abusos, inclusive
através da reestruturacao artificial de CGVs e de praticas de elisdo fiscal que ficaram
mais frequentes na era da economia digital. Modernizar o sistema para coibir tais
abusos e artificialidades foi o escopo do Projeto BEPS.

O Brasil, historicamente, resistiu a ado¢ao dos padrées e diretrizes defendidos
pela OCDE para a tributacao da renda de pessoas juridicas. A priori, porque se
via como pais em desenvolvimento, meramente importador de capital, em um mundo
onde o comércio internacional era restrito. Nas Ultimas duas décadas, apds a reducao
de barreiras ao comércio exterior propagada pela Organizacao Mundial do Comércio

11. Ver (TAVARES; OWENS, 2015, p. 591-601).
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(OMC), o Brasil manteve a postura divergente por perceber as fragilidades do modelo
normativo recomendado pela OCDE e a opacidade de diversos paises que se engajaram
na guerra fiscal internacional.

O Brasil continuou a divergir do padrao OCDE também em razao da comple-
xidade das diretrizes na area de precos de transferéncia e do 6nus decorrente
da administracao de tal complexidade. O pais desenvolveu um sistema proprio,
unicamente brasileiro (precos de transferéncia, tributacao e dedutibilidade de royalties
e servicos prestados no exterior, etc.), que em grande medida repele os abusos e as
artificialidades de que trata o Projeto BEPS.

Porém, o sistema brasileiro de tributacao da renda de pessoas juridicas (e de
rendimentos auferidos por nao residentes) desincentiva o investimento produ-
tivo nacional e estrangeiro e onera excessivamente o comércio internacional.
O Brasil, por exemplo, impde barreira nao tarifaria relevante para a importacao de
conhecimento e de bens intangiveis, inclusive quando incorporados em insumos e
componentes industriais, assim como para a importacao de servicos de assisténcia
técnica e administrativa.

Isso impede a plena insercao do Brasil em cadeias globais de valor. Ou seja, para
coibir o potencial abuso de empresas estrangeiras quando o sistema internacional era
mais vulneravel do que é hoje, o sistema brasileiro optou por onerar a todos, isolando
a industria, deprimindo o crescimento econémico e o punindo o trabalhador.

O novo sistema internacional, que emerge do Projeto BEPS (assim como as
melhores praticas de diferentes paises para coibir abusos e artificialidades),
se apresenta como uma alternativa vidvel para o Brasil. As novas regras e novas
praticas serao aplicadas em um ambiente de transparéncia das cadeias globais de valor
e das empresas multinacionais e de grande cooperacao entre autoridades fiscais de
todo o mundo, principalmente para os paises que mantiverem rede ampla de tratados.
Ampliar a rede de tratados e convergir aos novos padroes, com o uso das melhores
praticas internacionais, € o melhor caminho para proteger a economia, o Tesouro
Nacional e o investimento brasileiro no exterior e estimular a insercao do Brasil em
cadeias globais de valor.

Se o Brasil continuar a manter uma rede limitada de tratados e a divergir do
padrao mundial de normas tributarias aperfeicoado através do Projeto BEPS,
prejuizos substanciais serao impostos a economia e ao Tesouro Nacional. Além
disso, manter uma postura normativa divergente seria um obstaculo significativo, senao
intransponivel, para o acesso do Brasil a OCDE.

O Brasil estara exposto a riscos e a efeitos negativos sobre o crescimento e a
competitividade da economia se for seletivo e parcial na implementacao de
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reformas derivadas do Projeto BEPS e se se mantiver isolado do resto do mundo
em aspectos cruciais de sua tributacao sobre a renda das pessoas juridicas. Como
resultado do Projeto BEPS, o Tesouro Nacional brasileiro corre o risco de perder receita
tributdria relevante face ao esperado incremento de tributacado imposta no exterior sobre
empresas multinacionais brasileiras (bem como sobre grandes exportadores nacionais),
sem perspectiva de auferir um correspondente incremento da base tributéaria brasileira
sobre o capital estrangeiro.

O Brasil corre, ainda, o risco de perder competitividade em suas exportacoes,
que tendem a encarecer no exterior devido a verdadeiras barreiras comerciais
travestidas de impostos sobre a renda. Ha também o risco de migracao para o
exterior (Europa e India, por exemplo) de funcoes e atividades de alto valor agregado
conduzidas hoje no Brasil por empresas transnacionais.

A limitada rede brasileira de Acordos Internacionais para evitar a Dupla
Tributacao (ADT)'? e a incipiente rede de Acordos de Promoc¢ao e Protecao
de Investimentos (APPIs)"? reduzem a atratividade do Brasil para o inves-
timento estrangeiro direto. As deficiéncias administrativas ou normativas que
reduzem a utilidade dos ADTs existentes, e os tornam por vezes ineficazes, tém o
mesmo efeito nocivo.

Essas situagoes impoem um risco-prémio para o investimento no Brasil, um custo
adicional para o capital estrangeiro, diminuindo o volume total de investimentos
no Brasil, mesmo quando direcionados ao mercado brasileiro (market-seeking) e aos
recursos naturais do pais (resource-seeking). Tendem também a inviabilizar investimentos
estrangeiros voltados para a eficiéncia produtiva (efficiency-seeking), que otimizariam
a capacidade industrial ja instalada no Brasil e permitiriam um crescimento do setor,
e que se caracterizam pela insercao de estabelecimentos industriais em CGVs.

No mundo “p6s-BEPS”, essas limitacoes e deficiéncias representarao nao
apenas um obstaculo ao crescimento econémico, como também terao 6nus
significativo para o Tesouro Nacional. A manutencao de um sistema inconsistente
de tributacdo da renda de pessoas juridicas (e de tributacdo de rendimentos de nao
residentes) e de uma rede limitada de ADTs e APPIs continuara reduzindo a capacidade
de crescimento da economia brasileira, que, ao contrario de economias emergentes
como China, India e México, ndo aproveitard como poderia o setor industrial para
promover desenvolvimento econdmico e social.

12. Ver (CNI, 2013) e (CNI; FET: EY, 2015).

13. O Brasil assinou 14 Acordos Bilaterais de Investimento entre 1994 e 1999 que nao foram ratificados
(inclusive com Alemanha, Holanda, Reino Unido e Suica), e 22 outros APPIs (em 2015 com Angola,
Chile, Coldmbia, Malawi, México e Mocambique, pendentes de ratificacdo), dos quais 13 estdo em vigor
(principalmente os que envolvem o Mercosul).
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O Brasil é um pais industrial e nao apenas uma economia extrativista. E o seu
setor industrial intermediario nunca sera plenamente competitivo se for destinado
primariamente ao mercado nacional e se se mantiver relativamente isolado de
CGVs, ao passo que o mundo se torna cada vez mais interdependente. O agronegécio
brasileiro é pujante, assim como os setores de mineracao e metais, e as cadeias de valor
relacionadas a commodities se desenvolveram no Brasil. Entretanto, mesmo nessas
cadeias boa parte das atividades de maior valor agregado ocorre no exterior. O setor
industrial brasileiro esta significativamente subdimensionado e sub-representado nas
CGVs, o que representa imensa oportunidade de crescimento para o Brasil.

Politicas coerentes, que viabilizem a plena insercao do setor industrial e do
setor de servicos (em especial de tecnologia da informacao) brasileiros nas
CGVs, serao essenciais para o crescimento do pais e apresentam-se como o
caminho para a reducao da desigualdade social de modo sustentavel, através do pleno
desenvolvimento do nosso capital humano. O Brasil nao pode perder a oportunidade de
convergir aos novos padrées multilaterais com soberania, o que se tornou imperativo
diante do pedido brasileiro de acesso a OCDE, e é preciso considerar que a protecao
dos interesses do Tesouro Nacional e da economia nacional pode coincidir.

1.2 Cadeias Globais de Valor,
Investimento Estrangeiro e o
Projeto BEPS

A oportunidade de reposicionamento estratégico do Brasil na era pés-BEPS
nao se limita a promoc¢ao da competitividade das exportacoes brasileiras
e das empresas transnacionais brasileiras, muito embora estes sejam obje-
tivos importantes.

O estoque de investimentos estrangeiros diretos realizados por empresas brasileiras no
exterior cresceu significativamente nas Ultimas duas décadas, passando de US$ 44,5 bilhdes,
em 1995, para US$ 204,2 bilhdes, em 2013, e chegou a US$ 172,4 bilhdes, em 2016.
Todavia, no mesmo periodo, o crescimento do investimento direto por empresas estrangeiras
que operam no Brasil foi ainda mais expressivo. O estoque era de US$ 47,9 bilhdes, em
1995, passou para US$ 644,8 bilhdes, em 2013, e chegou a US$ 625,9 bilhdes, em 2016
(UNCTAD, 2015a).

Entretanto, as empresas multinacionais mantém reservas de US$ 4,4 trilhdes em caixa
e tais reservas se distribuirao, total ou parcialmente, em investimentos produtivos em
todo o mundo (UNCTAD, 2015a, p. 19). Logo, uma reavaliacao da politica tributaria
internacional do Brasil ndo pode se limitar a um exame dos efeitos de tal politica
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sobre as transnacionais brasileiras e a promocao da competitividade de tais empresas
p6s-BEPS, ao mesmo tempo em que se busca repelir ameacas ao Tesouro Nacional.

E preciso avaliar como o Brasil pode incrementar seu ambiente de investimen-
tos na era p6s-BEPS e proteger sua base tributaria de modo coerente também
quando se trata de multinacionais estrangeiras. A convergéncia pés-BEPS do
Brasil a padrodes tributarios internacionais em matéria de imposto de renda pode
resultar na atracdo de uma parcela significativa desses US$ 4,4 trilhées em IED do tipo
efficiency-seeking, para melhor aproveitamento da capacidade industrial brasileira e
sua plena insercao em CGVs.

O Brasil atrai capital estrangeiro ha mais de um século, principalmente em razao do
mercado interno e de seus recursos naturais. Diversos paises que alcancaram niveis altos
de desenvolvimento econémico e social, tais como Cingapura e Coreia do Sul, o fizeram
através de estratégias que privilegiaram o investimento estrangeiro que busca eficiéncia
e através da convergéncia de normas que se recomenda para o Brasil. China e india
crescem exponencialmente por combinarem suas caracteristicas de grandes mercados
consumidores (e de mao de obra com estratégias de atracao de investimentos estrangeiros
e convergéncia normativa e que permitem a estes paises insercao muito maior em CGVs).
O Brasil apresenta caracteristicas semelhantes com relacao a mercado consumidor e mao
de obra, falta, porém, aprimorar regras tributarias para atrair mais investimentos.

O estoque de investimento estrangeiro na China aumentou de US$ 101,71 bilhoes,
em 1995 (111,1% maior que o do Brasil), para US$ 956,8 bilhdes, em 2013 (48,4%
maior que o do Brasil), e chegou a US$ 1,35 trilhdo, em 2016 (115,7% maior que o
do Brasil), o que a tornou o principal pais receptor de I[ED no mundo, superando 0s
Estados Unidos (UNCTAD, 2015b). Nota-se que o patamar a que o Brasil chegou em
2013, pela emergéncia do seu mercado consumidor interno e a atratividade dos seus
recursos naturais, aproximou-o da China. Porém, a menor participacao do Brasil em
fluxos de investimento em CGVs o deixa atrelado aos mercados de commodities e mais
vulneravel a crises internas.

Além disso, o estoque de investimentos da China no exterior aumentou de US$ 17,8
bilhdes, em 1995 (60% menor que o do Brasil), para US$ 660,5 bilhdes, em 2013
(223,5% maior que o do Brasil), e chegou a US$ 1,28 trilhao, em 2016 (643% maior
gue o do Brasil) (UNCTAD, 2015b).

Alguns aspectos da politica tributaria internacional da China, como, por exemplo,
o rapido desenvolvimento de sua rede de ADTs e a implantacao de normas de
precos de transferéncia que se fundamentam nas Diretrizes da OCDE (ainda que
com algumas diferencas de interpretacao relevantes), favorecem a expansao
chinesa em ambos os fluxos de investimento. A aliquota chinesa de imposto de
renda de pessoas juridicas de 25% (que pode chegar efetivamente a 15% em setores
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estratégicos) e a auséncia de norma de tributacao antecipada de lucros auferidos no
exterior, com escopo amplo como o da norma brasileira, também colaboram para a
expansao do investimento chinés no exterior.

O caso da India é semelhante, ainda que os valores absolutos sejam menores e que o
estoque de investimentos da india no exterior ndo tenha crescido significativamente
entre 2013 e 2016. O estoque de investimentos estrangeiros na India passou de
US$ 5,6 bilhdes, em 1995 (88,2% menor que o do Brasil), para US$ 226,5 bilhdes,
em 2013 (64,9% menor que o do Brasil), e chegou a US$ 318,5 bilhdes, em 2016
(49,1% menor que o do Brasil). O estoque de IEDs da india no exterior era irrelevante
em 1995 (US$ 495 milhdes), porém, chegou a US$ 119,8 bilhdes, em 2013 (41,3%
menor que o do Brasil), e a US$ 144,1 bilhdes, em 2016 (16,4% menor que o do Brasil).

A india, como a China, aumentou sua rede de tratados e adotou as Diretrizes
da OCDE para precos de transferéncia. Porém, o pais operava em um ambiente de
alta litigiosidade e incerteza na area tributaria. A india pretende mudar esse cenario no
p6s-BEPS para atrair mais capital estrangeiro, principalmente no setor automotivo, como
parte da sua nova politica industrial “Make in India”. Embora careca de infraestrutura,
energia e recursos naturais, o pais teve desempenho melhor que o brasileiro na atracdo
de capitais estrangeiros, em parte gracas a sua maior captacao de efficiency-seeking
IED e maior insercao em CGVs. Nao se trata apenas de atratividade por baixo custo
de mao de obra. A India vem galgando posicoes nas CGVs com o desempenho de
funcdes estratégicas com alto valor agregado, tais como pesquisa e desenvolvimento.
O pais adota normas de precos de transferéncia que Ihe permitem tratar como lucros
de fonte indiana os ganhos de sinergia por diferencas de custo (principalmente de mao
de obra qualificada), conceito que ganhou forca no ambito do Projeto BEPS.

Entre 30% e 60% das exportacdes dos paises do G-20 sao de insumos utilizados em
CGVs. A geracao de valor agregado atrelada a tais fluxos comerciais € muito concentrada
dentro das CGVs. Cerca de 80% das CGVs sao coordenadas por uma Unica empresa
(principalmente do setor industrial), que responde por 40% a 50% do valor agregado
dentro da sua cadeia.

Criar condicoes para atrair parcela significativa das CGVs coordenadas por essas
empresas torna-se cada vez mais importante a medida que a renda produzida
pelos fluxos comerciais dentro das cadeias dobrou entre 1995 e 2009 (para a China
cresceu 600%, para India 500% e para o Brasil 300%)'. Os maiores ganhos foram
absorvidos por China, india, Japao e Coreia do Sul's.

14. Ver OCDE/OMC/UNCTAD, Op. cit. n. 7, p.5.
15. Ver OCDE/UNCTAD/Banco Mundial, Op. cit. n. 7, p.13.
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Grafico 1 - Participacao em Cadeias Globais de Valor, em percentual (%) — 2009
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Fonte: OCDE.

O Grafico 1 demonstra que o envolvimento do Brasil em CGVs decorre quase unicamente
da exportacao de suas commodities, e sua participacdo em CGVs teve apenas uma
peguena elevacao entre 1995 e 2009. O baixo conteldo importado nas exportacoes
do Brasil faz com que a participacao do pais em CGVs seja, predominantemente, com
o fornecimento de commodities (do agronegécio ou do setor de mineracao e metais),
gue sao utilizadas como insumos e reexportadas no elo seguinte da cadeia.

O incremento de 300% na renda auferida pelo Brasil nessas CGVs correlaciona-se dire-
tamente com as altas nos precos de commodities no mesmo periodo. Essa observacao
é consistente com o fato de que os investimentos de empresas brasileiras no exterior'®
tendem a ser market-seeking (principalmente no setor de alimentos e agronegécio,
mas também em servicos como engenharia, e, em menor escala, em outros setores
industriais) e resource-seeking (principalmente em mineracao e metais), assim como
0s investimentos estrangeiros no Brasil.

Uma maior participacao na industrializacao intermediaria, com insumos impor-
tados, representaria um salto quantitativo e qualitativo no engajamento do
Brasil em CGVs. Porém, tal incremento so sera viavel se houver maior conver-
géncia das normas tributarias brasileiras com as internacionais e se apresenta
como oportunidade pés-BEPS. De 19 paises'” do G-20, o pequeno incremento de
participacdo do Brasil entre 1995 e 2009 (a despeito do boom das commodities) foi
inferior ao de nada menos que 15 paises. Entre os que apresentaram menor crescimento,
o Reino Unido ja apresenta grau de insercao significativamente superior, inclusive na
industrializacao intermedidria. Entre os paises com maior crescimento de participacao

16. Ver (CNI, 2013).
17. A Uniao Europeia também é membro do G-20.
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em CGVs no periodo, Coreia do Sul, Japao, India e China tém contetdo importado
em suas exportacoes significativamente maior que o brasileiro. Ou seja, ganharam
participacdo nas CGVs e cresceram significativamente em razdo do fomento a indus-
trializacdo intermediaria.

No funcionamento de CGVs, observa-se uma enorme fragmentacao de ativi-
dades de industrializacao, administrativa e de assisténcia técnica e absoluta
interdependéncia de operacoes, que sao comumente dirigidas remotamente.
Além da consisténcia de normas de precos de transferéncia, com particular énfase
na avaliacdo de intangiveis, a auséncia de barreiras para a importacdo de servicos
de assisténcia técnica e administrativa'® relacionados a atividade-fim das empresas é
fundamental para a viabilizacao dos ganhos de eficiéncia das CGVs.

A disponibilidade de procedimentos administrativos que eliminam a dupla
tributacao e evitam litigios, tais como as consultas vinculantes em precos
de transferéncia (Advance Pricing Agreements ou APAs) e os procedimentos
amigaveis dos ADTs (MAPs), também viabiliza o funcionamento de CGVs. Essas
praticas reduzem o risco-pais que se atribui ao custo de capital intragrupo e as despesas
administrativas para cumprimento de obrigacoes fiscais, desonerando projetos industriais.

A consisténcia de normas de precos de transferéncia e a auséncia de barreiras
ao comércio de servigos estimulam a plena insercao de diferentes paises em
tais cadeias. O sistema brasileiro opera em situacao diametralmente oposta
a recomendada. Por isso, o Brasil se mantém distante das melhores etapas das
cadeias globais de valor por ter normas inconsistentes em precos de transferéncia
(principalmente em se tratando de intangiveis), por impor barreiras a importacdo de
servicos, por manter uma rede limitada de ADTs, e por, consequentemente, nao se
utilizar das melhores praticas administrativas internacionais (tais como APAs bilaterais
ou multilaterais e MAPs).

Vale observar a extensao'® (e a maturidade) das redes de ADTs de outros paises, o que
serve como indicador do grau de compatibilidade de suas normas tributarias com os
padrdes internacionais.

18. Por exemplo, a centralizacdo e compartilhamento de custos das atividades-suporte de tais empresas,
que resulta na cobranca internacional de servicos técnicos e ndo técnicos, administrativos e assemelhados,
sao essenciais para a eficiéncia destas cadeias.

19. Ver (CNI; FET; EY, 2015).
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Grafico 2 - Extensao de redes de acordos para evitar a dupla tributacao
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Fonte: Levantamento feito pela EY em julho de 2015.

Vé-se que ha nitida correlacao entre lograr participacao intermediaria relevante em
CGVs (marcada pelo alto contedido importado das exportacdes), conforme ilustrado no
Grafico 1, e manter um alto nimero de ADTs, conforme demonstrado no Grafico 2.
Uma rede extensa de tratados sinaliza maior aproximacao de normas nacionais e
internacionais em matéria de imposto de renda. Entre os paises do G-20, Coreia do
Sul, China e México, por exemplo, se destacam em ambos os indicadores. Alemanha,
Franca, India e Turquia também demonstram esta correlacéo.

A analise da maturidade da rede de ADTs é ainda mais reveladora como
indicador dos fluxos de investimentos estrangeiros compativeis com o incre-
mento na participacao intermediaria em CGVs. Entre 1985 e 1995, a China
iniciou a formacao de sua rede e concluiu 43 ADTs, que contemplam todos
0s principais paises que investiriam nela. Entre 1996 e 2015, concluiu 57 novos
ADTs para proteger também os investimentos chineses no exterior. A india, antes de
1985, tinha apenas 5 ADTs. Entre 1985 e 1995, concluiu 25, e de 1996 a 2015, mais
66. Atualmente, possui acordos em vigor com todos os principais paises investidores
e destinos de seus investimentos.

Ou seja, no mesmo periodo em que expandiram suas redes de ADTs e convergiram
a padrées internacionais (principalmente em precos de transferéncia), China e India
conseguiram incrementar exponencialmente suas participacoes em CGVs e atrairam
investimentos estrangeiros diretos adicionais aos que atrairiam em razao dos seus
mercados. Com isso, suas rendas oriundas de CGVs cresceram entre 500% e 600%,
a despeito de nao se destacarem na exportacao de commodities (ao contrario, a China
importou volumes substanciais de commodities brasileiras com precos crescentes,
patrocinando os ganhos do Brasil no periodo). O Brasil ja tinha 12 ADTs em 1980
e chegou a 20 em 1990, porém, desde entdao, aumentou sua rede para apenas 35
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(sendo que a Alemanha denunciou o ADT justamente em razao da inconsisténcia
entre as normas brasileiras e clausulas importantes do tratado)®.

Ha paises que se apresentam como “canais de investimentos estrangeiros”,
com vasta rede de ADTs e Acordo para a Protecao e a Promocao Reciproca de
Investimentos (APPI), além de boa infraestrutura, proximidade de mercados
consumidores relevantes, baixo risco soberano e disponibilidade de mao de
obra qualificada. Entre os que servem a investimentos brasileiros no exterior, desta-
cam-se a Austria (com 91 ADTs e 62 Bilateral Investment Treaties (BIT), além de outros
64 APPIs em vigor) e a Holanda (com 95 ADTs, 91 BITs e 53 outros APPIs em vigor)
(UNCTAD, 2018). A despeito dos abusos e artificialidades combatidos pelo Projeto BEPS
(que por vezes se utilizavam de paises como esses), a Conferéncia das Nacoes Unidas
sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD, na sigla em inglés) reconhece o papel
extrafiscal relevante dos paises que se colocam como plataformas de reinvestimento,
receptores de atividades-sede e/ou de gestdo de CGVs e os vé como facilitadores do
investimento estrangeiro (UNCTAD, 2015c¢, p. 188-189).

O Brasil precisa reconhecer uma nova realidade. A coeréncia entre o sistema
tributario de cada pais e suas estratégias no que diz respeito a ambos os fluxos de
I[ED continua a ser buscada e redefinida unilateralmente. Porém, participar do jogo
multilateral, que interage com reformas tributarias unilaterais, buscando coeréncia
entre suas politicas tributaria e comercial e considerando 0s movimentos cooperativos
p6s-BEPS dos demais jogadores (Nash)?!, é a Unica postura que permite a cada pais
ganhar (ou ndo perder) competitividade e riqueza.

A China assumiu a Presidéncia do G-20, em 2016, e a sua autoridade tributéria editou
versao em mandarim de todos os relatérios do Projeto BEPS publicados pela OCDE,
apos editar novas e robustas regras de precos de transferéncia, j& aproveitando-se dos
novos padroes que emergem do Projeto??. Além disso, anunciou que editara o pacote
integral (e nao seletivo) de medidas anti-BEPS, ainda que adaptado aos interesses da
China, em especial no que diz respeito a regras de precos de transferéncia (sem perder
de vista sua estratégia de crescimento e de investimentos em infraestrutura).

A Uniao Europeia editou nova Diretiva?® para a promulgacao de todos os “padroes
minimos” do Projeto BEPS, que se instrumentardo através de legislacao interna a
ser editada por pais-membro. Diversos outros paises ja iniciam a implementacao
de reformas e reestruturam suas praticas tributérias internacionais. A India, por seu
enfoque no setor industrial e engajamento em CGVs, aproximou-se dos seus principais

20. Ver (CNI; FET; EY, 2015).

21. Para um resumo da obra de John Nash e bibliografia sobre teoria dos jogos e equilibrio em jogos
finitos, e sua aplicabilidade na economia, sociologia e politica internacional, ver (KUHN et al., 1996) e
(TUROCY; VON STENGEL, 2001).

22. Ver (TAVARES e OWENS).

23. Ver (EUROPEAN COMMISSION, 2016).
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investidores ocidentais (Estados Unidos e Alemanha). Nesse sentido, tem implemen-
tado cooperacao entre os fiscos, com o objetivo de resolucao de disputas através de
procedimentos amigaveis, seja através da fiscalizacdo conjunta de cadeias globais
de valor?* ou por meio de Acordos Prévios de Precificacdo (Advance Pricing Agreements)
bilaterais ou multilaterais, que facilitam a administracdo das Diretrizes da OCDE de
Precos de Transferéncia e reduzem conflitos. Agora é a hora de o Brasil posicionar-se.

24. Ver (TAVARES e OWENS).
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2 RESULTADOS PARCIAIS
DO PROJETO BEPS

O Projeto BEPS, em resumo, tinha como objetivos?®:

e coibir, de modo consistente, o uso de empresas e estruturas “de papel”, artificiais,
deslocadas das atividades econémicas, e dos regimes tributarios nocivos que as
acobertam (por exemplo, Cash Boxes?® e IP Boxes?’),

e reduzir inconsisténcias juridicas conceituais que resultam em inconsisténcias
de tratamento de operacdes financeiras ou de pessoas juridicas (por exemplo,
estruturas ou instrumentos “hibridos”);

® exigir o aperfeicoamento consistente das regras de tributacao de rendas passivas,
inclusive por presuncao, enfatizando a necessidade de substancia econémica de
atividades operacionais (i.e., incrementar a eficacia de regras CFC); e

e aperfeicoar, de modo consistente, as normas e diretrizes de precos de transferéncia
para dar maior refinamento ao Principio de Comparacao (de Precos ou Lucros)
em Bases Comutativas (Arm’s Length Principle ou ALP), especialmente no que diz
respeito a ativos intangiveis.

A partir desses objetivos, o Projeto BEPS buscava maior alinhamento do
reconhecimento de lucros com as jurisdicoes onde se desenvolvem funcoes
e atividades de criacao de valor (por exemplo, desenvolvimento e uso dos ativos
intangiveis, ao invés do mero financiamento de atividades de pesquisa e da mera
propriedade juridica de patentes).

O Projeto BEPS nao se direcionou ao debate das aliquotas de tributacao de
renda praticadas em diferentes paises e nao definiu como nocivos os regimes
que utilizam aliquotas relativamente baixas. Além disso, continua a recomendar o
regime de tributacao definitiva de rendas ativas no pais-destino como pratica que mais
conduz ao desenvolvimento econdmico, aceitando o método de tributacdo residual
diferida na origem (método norte-americano). E, a despeito do amplo debate sobre
métodos alternativos, o Projeto BEPS nao rejeitou o0 Arm’s Length Principle e serviu para
aprimorar as Diretrizes de Precos de Transferéncia da OCDE, conferindo maior lucidez a
analise econémica e funcional que orienta os métodos recomendados e maior robustez
aos instrumentos juridicos necessarios a sua administracao.

25. Ver (TAVARES, 2014).

26. Pessoas juridicas que acumulam resultados financeiros e operacionais por intermediacéo artificial
de transacoes.

27. Pessoas juridicas que acumulam receitas de royalties sem desempenhar atividades correspondentes
de pesquisa e desenvolvimento.
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O Projeto BEPS resultou, principalmente, na sistematizacao de novos Padroes
Minimos, novas regras antiabuso que todos os Paises do G-20 (inclusive o
Brasil) concordaram em implementar o quanto antes. Sao esses os resultantes
da Acao 5, sobre as “Praticas Tributarias Internacionais Nocivas”, praticadas por paises
que se engajaram na guerra fiscal internacional (Countering Harmful Tax Practices
More Effectively taking into account Transparency and Substance); da Acao 6, sobre
o “Uso Improprio (ou Abuso) de ADTs” (Preventing the Granting of Treaty Benefits
in Inappropriate Circumstances); da Acao 7, que “Previne a Elisao Fiscal através da
Nao-Caracterizacao Artificial de Estabelecimento Permanente” (Preventing the Artificial
Avoidance of Permanent Establishment Status); da Acdo 13, sobre os novos padroes
de “"Documentacdo de Estudos de Precos de Transferéncia e Relatérios Pais-por-Pais”
(Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting); e da Acao 14,
sobre a “Resolucao de Disputas Internacionais” (Making Dispute Resolution Mechanisms
More Effective). Além desses, tornam-se novos padrdes minimos as trocas automaticas
de informacoes tributarias (AEQI), incluindo a Acdo 13 (Relatério Pais-por-Pais), que
emergem do Férum Global?.

Este pacote de padrdes minimos devera se materializar em normas juridicas de
direito internacional tributario (hard law), alterando os ADTs através do Instrumento
Multilateral da Acao 15 (Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax
Treaties). Entre os padrées minimos, apenas o que emerge da A¢ao 5 nao devera ser
objeto dos ADTs e sim da legislacao interna, do direito tributario internacional de cada
pais (assim como a possivel adocao de regra geral antiabuso em matéria de tratados
como parte opcional da Acao 6). A promulgacao de pacote de normas juridicas que
implementem todos estes padrées minimos representa um grande avanco do sistema
tributario internacional e responde a muitas das principais preocupacoes dos trés pilares
do Projeto BEPS (Coeréncia, Substancia e Transparéncia).

Outros temas de grande importancia, absolutamente complementares aos
padroes minimos, tomaram a forma de Recomendacoes, que devem se mate-
rializar em novos Comentarios ao Modelo de Convencao da OCDE (soft law).
E de se esperar que autoridades fiscais dos paises-membros da OCDE se comprome-
terao a interpretar os tratados nos termos dos novos Comentarios da OCDE. Esse sera
0 caso dos paises que nao insiram observacdes aos Comentarios (funcionalmente
equivalentes a reservas) quando da publicacdo do novo Modelo e, obviamente, cujos
tratados bilaterais sejam consistentes com o Modelo OCDE (e caso nao facam reservas
ao Instrumento Multilateral da Acédo 15).

Ainda que com menos contundéncia, 0 mesmo se poderia argumentar no caso de
paises que nao sao membros da OCDE e participaram do Projeto BEPS em igualdade

28. Ver (OCDE, 2015b).
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de condicdes. Os Comentarios da OCDE ao art. 9° do Modelo fazem referéncia as
Diretrizes de Precos de Transferéncia como instrumentos de interpretacdo e aplicacao
do Principio Arm’s Length. Em se tratando do art. 9° da Convencao, essa obrigacao de
registrar observacoes aos Comentarios é mais controversa, posto que as Diretrizes nao
integram diretamente os Comentarios.

As Diretrizes exercem grande influéncia e sao usualmente reproduzidas
(por vezes, adaptadas) nos termos do direito tributario de cada pais em
matéria de precos de transferéncia, sendo inclusive comumente utilizadas
como instrumentos de interpretacao por julgadores na resolucao de litigios.
Logo, o contetudo do relatério sobre precos de transferéncia (Aligning Transfer
Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10), apesar de se materializar
em soft law, terd grande eficacia juridica.

Também materializaram-se em Recomendacdes os Relatérios da Acdo 2, sobre
“Instrumentos ou Entidades Hibridas” (Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements), e da Acdo 4, sobre os “Abusos na Dedutibilidade de Juros e outras
Despesas Financeiras” (Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other
Financial Payments). Tais reformas sao opcionais e serdo implementadas através da
legislacdo interna de cada pais. Nas Acbes 2 e 4, porém, vé-se que o alcance das
medidas pode ir além do combate ao abuso e artificialidade e, inadvertidamente, afetar
negativamente o investimento produtivo (nacional e estrangeiro). Ha que se buscar a
coeréncia entre o objetivo e propdsito de tais regras antiabuso e sua coeréncia com
regras de precos de transferéncia e politicas nacionais indutoras do investimento.

Por fim, algumas das Acdes do Projeto BEPS materializaram-se apenas em Relatérios
de Melhores Préaticas. E o caso da Acao 3, sobre “Regras de Tributacdo de Rendas
Passivas, inclusive por Presuncao” (Designing Effective Controlled Foreign Company
Rules). Nesse quesito, a regra brasileira, que também tributa antecipadamente os lucros
ativos reinvestidos em operacdes no exterior, ndo foi tida como uma das Melhores
Praticas. O Brasil teria muito a ganhar com a adocao das praticas internacionais em
substituicao a atual norma, Unica do mundo em sua espécie e no 6nus que representa
para as empresas transnacionais do pais (TAVARES, 2014).

A Acéo 12, sobre a “Divulgacao Obrigatéria de Posicdes Tributarias Incertas” (Mandatory
Disclosure Rules), também foi concluida com um relatério de Melhores Praticas. Tais
praticas frequentemente se inserem em contextos onde existem maior cooperacao na
relacao fisco-contribuinte, ambientes regulatérios mais sofisticados e distintos do que
se observa no Brasil (por exemplo, cooperative compliance, horizontal monitoring,
compliance assurance process).

Medidas derivadas do Projeto BEPS ja comecaram a ser implementadas em
diversos paises. Em alguns casos, tais reformas introduzem normas antiabuso e,
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em outros casos, adaptam normas antiabuso preexistentes, tipicamente visando ao
equilibrio entre normas internas e estrangeiras e considerando objetivos econémicos
unilaterais mais amplos que os tributarios.

Além da adesao a Convencao Multilateral, que instrumenta a Acdo 13, muitos paises
ja anunciaram, desde 2014, a implementacao de Relatério Pais-por-Pais ou medidas
correlatas (inclusive EUA e Reino Unido, além de e.g. Africa do Sul, Austrélia, Cingapura,
Coreia do Sul, Eslovaquia, Franca, Malasia e México). Medidas unilaterais, que foram
adotadas ou anunciadas, relacionam-se, por exemplo, com a Acdo 1 no Reino Unido,
Austrélia, Espanha, India, Israel e Japdo; com a Acao 2 na Unido Europeia, Australia,
Austria, Espanha, EUA, Franca, Japao, México e Reino Unido; com a Acao 5 em toda
Unido Europeia e nos EUA; com a Acdao 6 na Uniao Europeia, Alemanha, China,
Dinamarca, Espanha, Italia, Japao e Russia; com as Acoes 8, 9 e 10 na China, EUA,
Chile e Dinamarca (OWENS, 2016); (OWENS, 2013); (TAVARES; OWENS).

2.1 Como Adotar no Brasil os Padroes
Minimos Aceitos pelo G-20?

Os problemas técnicos do sistema tributario internacional ja eram amplamente conhe-
cidos pelas autoridades fiscais e foram objeto de constantes estudos e reformas no
ambito da OCDE e de seus paises-membros, principalmente nos Estados Unidos, ha
mais de uma década?®. O que impedia a resolucao destes problemas era justamente a
persisténcia da guerra fiscal internacional, alimentada pela estratégia norte-americana
de incentivar excessivamente suas empresas multinacionais, com um diferimento
exacerbado de lucros auferidos no exterior e acumulados em paraisos fiscais.

No que diz respeito ao “Direito dos Tratados” (A¢ao 6), é notavel e inovador que
se tenha chegado a um consenso sobre a necessidade de um padrao minimo
de substancia e proposito dos tratados, muito embora ainda haja significativas

29. O trabalho sobre Harmful Tax Competition remonta ao Relatério da OCDE de 1998 e a atividades do
Forum que se estabeleceu para revisar praticas nacionais e coibir abusos de paises; a discussao de incen-
tivos a pesquisa e desenvolvimento onde se defende o uso de beneficios focados nas atividades de risco
(input) e se condena o uso de incentivos focados no mero registro de patentes e direito de propriedade
(output incentives) se desenvolve desde a década de 1990, e evoluiu sobremaneira antes do Projeto BEPS.
A discussao das vantagens e desvantages do ALP versus Global Formulary Apportionment perdura ha quase
um século e teve énfase renovada desde 1995, inclusive influenciando no desenvolvimento, desde 2001,
de normas distintas que sofisticaram o ALP para atribuicdo de lucros a estabelecimentos permanentes
(Authorized OECD Approach dos PE Reports de 2008 e 2010), resultando em novos termos no art. 7°
da Convencdo Modelo da OCDE; a reestruturacdo de negdcios com migracdo de intangiveis (inclusive
através de Cost Contribution Agreements) foi discutida amplamente desde 2005 nos EUA e na OCDE,
tendo resultado na edi¢do do Capitulo IX das Diretrizes da OCDE em 2010; e a definicao dentre outros
aspectos de transfer pricing relativos a bens intangiveis tem estado em discussao na OCDE desde 2011.
Até mesmo o trabalho sobre Economia Digital teve origem nos estudos de 2001 sobre e-commerce.
O que o Projeto BEPS fez, em grande medida, foi reciclar e reeditar estes mesmos estudos e trabalhos
da OCDE e/ou dos EUA.
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divergéncias sobre os padroes alternativos que se apresentam. Os paises do
G-20 concordam que, além da alteracdo do preambulo dos tratados (esclarecendo
gue os tratados nao devem se prestar a artificialidades e abusos), é necessario incluir
nos acordos regra especifica antiabuso, através de um novo modelo de Clausula de
Limitacao de Beneficios (Limitation on Benefits ou LOB), e/ou regra geral antiabuso,
através de Teste de Proposito Principal (Principal Purpose Test ou PPT)3°.

A Clausula LOB deriva dos tratados norte-americanos e é detalhada e complexa, traz
excecdes para salvaguardar casos em que ha substancia econémica, e, se aprimorada
no contexto pés-BEPS, pode ser extremamente eficaz. E a alternativa preferida pelos
EUA, que trabalham neste momento no aperfeicoamento dos termos desta clausula e
reducao do alcance de suas excecdes (onde ainda poderia haver margem para abusos).

A Clausula LOB dificulta (ou impede) a interposicao de pessoas juridicas em cadeias
societarias com fins elisivos (treaty shopping), mas pode ser incompativel com o Direito
da Unido Europeia e com suas politicas econémicas, que favorecem o investimento
e a integracdo do mercado europeu (TAVARES; BOGENSCHNEIDER, 2015). O Reino
Unido, por exemplo, rejeita a Clausula LOB e favorece a regra geral antiabuso (PPT).
Alguns paises ndo europeus, todavia, pretendem adotar ambas em seus tratados (por
exemplo, Japao, China e [ndia).

Porém, a aplicacao e o litigio sobre regra geral antiabuso tendem a enfraquecer a
eficacia deste tipo de norma, pela incerteza juridica dela decorrente. Em matéria de
tratados, isso pode levar a uma nova era de formalismos, resultado contrario ao obje-
tivo de politica tributaria que se pretende alcancar. Ja a aplicacdo de regra especifica
antiabuso tende a resultar no seu aprimoramento ao longo dos anos e a preservar a
eficacia da politica antiabuso que se busca implantar.

A recomendacao para o Brasil é que adote o pacote de Padroes Minimos
da Acdo 6 (novo preambulo, LOB e PPT) e, com base neste novo padrao,
possa aumentar substancialmente sua rede de ADTs. Essa postura preservara os
investimentos diretos brasileiros no exterior e tende a ndo prejudicar o investimento
estrangeiro no Brasil. Servira também para desencorajar a utilizacdo por contribuintes
de praticas de elisdo que se utilizam dos tratados. Porém, é recomendavel que o Fisco
brasileiro priorize a aplicacdo da Clausula LOB na fiscalizacao de situacoes de risco e
evite o contencioso sobre a Clausula PPT ou sobre o novo preambulo dos tratados.
Dessa forma, nao reduziria o efeito comportamental e a eficacia juridica das normas
gerais, e aprimoraria a eficacia da norma especifica.

Os Padroes Minimos resultantes da Acao 7, que reformam o conceito de
Estabelecimento Permanente (Permanent Establishment ou PE), tendem a ser

30. Ver (TAVARES, 2016); (LANG, 2014).
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particularmente danosos para o Brasil. Isso porque, de um lado, o Brasil ndo se
utiliza deste conceito para tributar o capital estrangeiro e nem transacoes envolvendo
nao residentes. O Brasil, por exemplo, ndo exerce jurisdicdo fiscal em matéria de imposto
de renda sobre diversas atividades comerciais acobertadas por regimes aduaneiros espe-
Ciais que, possivelmente, seriam caracterizaveis como PEs. Além disso, tributa através
de retencdo na fonte remessas ao exterior, que, possivelmente, ndo se configurariam
como renda produzida no Brasil, sob o conceito de PE, e logo ndo seriam tributaveis
no Brasil (geralmente o caso da tributacao de servicos exportados do exterior). Assim,
as mudancas resultantes do Projeto BEPS em nada adicionarao ao Tesouro Nacional.

Os grandes exportadores brasileiros se orientam com base no conceito de
Estabelecimento Permanente para organizar atividades preparatoérias e auxilia-
res no exterior, como armazenamento de estoques sob regimes aduaneiros especiais
e promocao de vendas por agentes ou representantes comerciais, ou de execucao
de servicos no exterior (por exemplo, de engenharia), atividades que fomentam as
exportacdes de bens e servicos do Brasil. Ao se organizarem dessa maneira, evitam a
caracterizacao de fonte produtora de renda no exterior (o PE funciona como presuncao
de atividade empresarial com lucro tributavel no estrangeiro) e assim podem registrar
integralmente no Brasil suas receitas e lucros oriundos de tais exportacoes.

Com as alterac¢oes resultantes da Acao 7 no texto dos tratados, é provavel
que em diversas jurisdicoes estrangeiras se passe a reconhecer a presenca de
PEs que nao existiriam nos termos atuais dos ADTs brasileiros ou com base
na legislacao interna dos paises-mercados. Para evitar a dupla tributacao, tais
exportadores serao forcados a modificar seus procedimentos e, por exemplo,
estruturar filiais no estrangeiro que lhes permitirao reconhecer no exterior
receitas e lucros hoje contabilizados no Brasil. Consequentemente, passarao a
pagar, de modo regular, imposto de renda no estrangeiro. Isto redistribui a jurisdicao
fiscal entre o Brasil e o estrangeiro, passando a ser residual a jurisdicao fiscal brasileira.
Os tributos pagos no exterior, diante do atual sistema brasileiro de tributacdo em
bases universais (TBU), se reverterao em créditos e representarao 6nus efetivo para
o Tesouro Nacional.

As empresas transnacionais brasileiras também estruturam suas opera¢oes no
exterior de modo a permitir a maxima presenca em mercados estrangeiros sem a
caracterizacao de estabelecimentos permanentes. Frequentemente, coordenam CGVs
em que algumas controladas no exterior, localizadas em determinados paises (como Austria,
Holanda, Bélgica e Suica), lideram operacdes em diversos outros paises-mercados, também
evitando o reconhecimento de PEs nesses paises.

Os paises de localizacao desses centros de coordenacao e gerenciamento de CGVs
usualmente mantém aliquotas efetivas de tributacao sobre a renda inferiores
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as de muitos paises-mercados. Assim, a redistribuicao da jurisdicao fiscal para
os paises-mercados tende a incrementar o valor total de tributos pagos por
transacionais brasileiras no exterior. Os paises-mercados certamente alegarao uso
improprio dos tratados nos cenarios em que os tratados restrinjam a caracterizacao de
PEs, combinando os resultados das Acoes 6 e 7 (principalmente com base no preambulo
ou na Clausula PPT). Em muitos casos, os tratados se adequardo ao padrdo minimo
da Acdo 7 e os PEs serao reconhecidos por ambos os paises, resultando no mesmo
incremento de carga tributaria no exterior mencionado acima. Assim como no caso
dos grandes exportadores, diante do sistema brasileiro de TBU, esse incremento de
carga tributaria no exterior se revertera em créditos adicionais no Brasil, ou seja, em
onus para o Tesouro Nacional.

Ademais, o montante de lucros atribuiveis a PEs, em diversos paises, nao corresponde
as Diretrizes da OCDE de Precos de Transferéncia. Em muitos casos, pode também nao
corresponder aos critérios da OCDE sobre Atribuicdo de Lucros a Estabelecimentos
Permanentes (decorrentes do Authorized OECD Approach ou AOA), de que tratam
Relatérios da OCDE de 2008 e 2010 e que influenciaram a nova redacdo do art. 7°,
inserida na Convencao Modelo da OCDE de 2010 e ainda utilizada por poucos paises.
Muitas das regras estrangeiras aplicam conceitos de arbitramento de lucro tributavel
com base em indicadores (por exemplo, receita e ativos) que podem apresentar
resultados incoerentes.

Diante da proliferacao de PEs que deve ocorrer na era p6s-BEPS, seria ideal se o Instrumento
Multilateral da Acdo 15 pudesse incluir o AOA para padronizar, no maior nimero possivel
de tratados bilaterais, o critério de alocacdo de lucros para PEs. Porém, isso nao deve
acontecer. A atribuicdo de lucros da matriz para filial ou PE continua a ser um procedi-
mento unilateral ou, na melhor hipdtese, bilateral, caso exista tratado em vigor.

Para defender a jurisdicao fiscal brasileira no que diz respeito aos grandes
exportadores, para evitar a proliferacao indevida de PEs e a atribuicao exacer-
bada de lucros para tais filiais, interessa ao Brasil aumentar sua rede de ADTs
e utilizar efetivamente os Procedimentos de Acordo Mutuo (MAP), de que trata
a Acao 14, sobre a Resolucao de Disputas Internacionais.

Os novos padrdes minimos de MAP, que determinam que 0s paises devem incrementar
0 acesso ao MAP e envidar os melhores esforcos para chegar a um acordo e evitar a
bitributacdo em um prazo razoavel, ficaram aquém do necessario. Diante das incertezas
gue emergem do Projeto BEPS, seria necessario nao apenas incrementar o acesso ao
MAP como Padrao Minimo, mas tornar a resolucao entre os Estados obrigatéria e em
um prazo predeterminado.

Ainda assim, os termos da Acao 14 representam um avanco e cabera a cada
pais utilizar mais ou menos este instrumento para proteger seus interesses e
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o seu Tesouro Nacional. Pode vir a ser imprescindivel para o Brasil, inclusive,
adotar procedimentos de arbitragem como parte do MAP. Esse é um procedi-
mento que ja consta da Convencao Modelo da OCDE e que é praticado amplamente
na Europa e nos EUA.

Como parte do Projeto BEPS, foi formada uma coalizao de paises que pretende
desenvolver este instrumento de resolucao de disputas entre paises (entre
esses, diversos que no passado viam com receio este procedimento e agora
pretendem adota-lo, notoriamente o Japao) e implementar um novo modelo
de arbitragem como parte do MAP através do Instrumento Multilateral.
E recomendavel que o Brasil integre esse grupo e concilie sua legislacdo interna
(e.g. Processo Administrativo Fiscal) de modo a permitir o amplo acesso ao MAP e com
a possibilidade de utilizacao de arbitragem internacional.

Diante do resultado da Acao 13, aumenta o risco de conflito internacional quanto
a atribuicdo de lucros para o exterior nos casos de configuracao de estabelecimento
permanente em outros paises das transnacionais brasileiras. O Brasil devera compar-
tilhar com demais paises um Global Master File, que descrevera todas as operacoes
das transnacionais brasileiras no mundo, contendo informacoes altamente sigilosas e
sensiveis sobre as cadeias de valor dessas empresas e seus diferenciais estratégicos.
Esse Global Master File seria obtido pelo Fisco brasileiro, como parte das informacoes
prestadas anualmente pelos contribuintes (por exemplo, Escrituracdo Contabil Fiscal
ou ECF), e servira como uma base comum para a analise econémica (funcional e de
riscos) das operacoes das transnacionais brasileiras. Além disso, orientard os estudos
de precos de transferéncia, sequndo as Diretrizes da OCDE (e segundo os padroes
recomendados também pela ONU), a serem executados em cada pais. Esses estudos
nacionais serao documentados separadamente em cada pais através de um Local File,
que detalha apenas as operacoes relevantes naquele pais.

Para os grupos de empresas transnacionais com receitas consolidadas superiores
a 750 milhoes de euros (categoria em que se enquadram praticamente todas
as transnacionais brasileiras), o Brasil também devera coletar os Relatérios
Pais-por-Pais (Country-by-Country Reports ou CbCR). Esse relatério listara, pais
por pais, as receitas (identificando as oriundas de transac6es com terceiros versus
partes relacionadas), lucros ou perdas antes do imposto de renda, impostos
pagos, capital subscrito e lucros acumulados, nimero de empregados e ativos
tangiveis (exceto caixa e equivalentes). Caso o Brasil venha a aderir a Convencao
Multilateral entre Autoridades Competentes resultante da Acao 1337, o Fisco brasileiro
se comprometera nao somente a coletar estes Relatérios, como também a envia-los
automaticamente, a cada ano, para todos os demais paises signatarios através do
sistema que sera estabelecido por aguela Convencao.

31. Ver (TAVARES; BOGENSCHNEIDER; PANKIV, 2016).
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O Brasil ainda nao assinou esta Convencao, porém, desde 2011, ja é signatario
de outra, a Convencao Multilateral sobre Assisténcia Mutua em Matéria
Tributaria, que também instrumenta troca automatica de informacées (AEOI),
além da troca espontanea, das fiscalizac6es conjuntas e de outros procedi-
mentos de cooperacao internacional entre autoridades tributarias que o Brasil
prometeu ratificar. Assim, se o Brasil cumprir o que prometeu como membro do
Férum Global, e também o que assinalou para o G-20 e OCDE como parte do BEPS,
e instituir no direito brasileiro as obrigacdes acessoérias de envio destas informacoes para
o Fisco brasileiro, o pais também enviara (automaticamente ou mediante solicitacdo
de autoridade tributaria estrangeira engajada em fiscalizacdo) o Global Master File e
os CbCRs de transnacionais brasileiras para até 95 paises.

Isso representa um avanco significativo para as autoridades fiscais em sua atividade de
monitoramento de riscos em precos de transferéncia. Muito embora represente um 6nus
adicional relevante de “compliance” para as empresas transnacionais, além de um risco
de quebra de sigilo fiscal (potencialmente com implicacbes comerciais estratégicas).

O Fisco brasileiro, todavia, nao devera solicitar do estrangeiro ou utilizar essas infor-
macoes prestadas por empresas brasileiras como parte das suas fiscalizacoes e calculo
de precos de transferéncia (a excecao, de modo limitado, do novo método brasileiro
gue se aplica ao setor de exploracao de petréleo sob o regime de partilha®?). Talvez
apenas o faca como arguicao de simulacdo ou abuso de forma, para desconsideracao
de pessoas juridicas ou transacoes artificiais (seja em matéria de precos de transferéncia,
seja relativamente a remessas para o exterior ou lucros auferidos no exterior). Essas sao
hipdteses de excecao, que nao atingem a maior parte dos contribuintes transnacionais
e nao capturam o maior potencial de receita tributaria decorrente da aplicacdo dos
métodos de precos de transferéncia recomendados pela OCDE e pela ONU.

Caso o Brasil continue com suas regras distintas de precos de transferéncia, com uma
rede limitada de ADTs, e nao passe a utilizar o conceito de Estabelecimento Permanente
como forma de incremento coerente da tributacdo sobre o capital estrangeiro,
0s padrées minimos das Acdes 6, 7 e 13 em nada trarao ganhos e certamente resultarao
em perdas relevantes para o Tesouro Nacional.

E de interesse tanto da economia quanto do Tesouro Nacional a convergéncia
e a cooperacao internacional no que diz respeito aos padroes minimos das
Acoes 6, 7, 13 e 14 do Projeto BEPS. Para defender seus interesses, o Brasil deve:

32. Os custos e investimentos necessarios a execucao de contratos de partilha de producédo estabelecidos
pela Lei 12.351/10 (art. 6° e seguintes) serdo dedutiveis e restituiveis aos contratados caso compativeis
com valores de mercado (em bases comutativas), em sistema semelhante ao método de partilha de lucros
sob 0 arm’s length principle da OCDE (GASPAR; OLIVEIRA, 2016).
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e ampliar sua rede de ADTs e adotar os padroes minimos antiabuso, que emergem
da Acao 6 do Projeto BEPS;

e enfatizar uma versao robusta da Clausula LOB em seus tratados e em suas
fiscalizacoes;

e passar a se utilizar do conceito de Estabelecimento Permanente,
com base nos padroes minimos da Acao 7 do Projeto BEPS, e exercer
plenamente, e de modo coerente e consistente com os demais membros
do G-20, sua jurisdicao tributaria sobre o investimento estrangeiro no Brasil
(abandonando o uso excessivo de retencdes na fonte, especialmente elimi-
nando a tributacao de servicos de assisténcia técnica e administrativa que
nao representem abusos ou artificialidades);

e passar a se utilizar dos Procedimentos de Acordo Mutuo (MAP) perante
outros fiscos, observando os padrées minimos da A¢ao 14, para evitar a proli-
feracao indevida de estabelecimentos permanentes de empresas brasileiras no
exterior e a alocacao indevida de lucros para tais presuncoes de estabelecimentos,
inclusive se utilizando da arbitragem internacional como parte do MAP; e, apenas
se adotar todos os padrées minimos acima descritos;

e adotar o padrao minimo da Acao 13 do Projeto BEPS, editar obrigacao
acessoria que lhe permitira coletar o Global Master File e o CbCR de
transnacionais brasileiras e compartilhar essas informacoes com fiscos
estrangeiros. Em contrapartida, o Brasil podera se utilizar dos mesmos tipos de
informacao para melhor fiscalizar o capital estrangeiro e assegurar a caracteri-
zacao apropriada no Brasil de PEs de exportadores estrangeiros e multinacionais
estrangeiras, que acessam o mercado brasileiro.

Um outro padrao minimo que surge do Projeto BEPS, embora nao se aplique diretamente
ao Brasil, pode |he servir de licdo e motivar a revisdo da politica nacional de incentivos
a inovacao tecnolégica. Para facilitar a transferéncia internacional de tecnologia e
fomentar a produtividade e o desenvolvimento de CGVs, a OCDE recomenda a nao
retencdo de imposto de renda na fonte pagadora de royalties no ambito dos ADTs.

Essa politica serve como incentivo para a proliferacdo de ADTs. Todavia, sua logica
tributdria pressupde que o pais que aufere a renda dos royalties tributaria tais receitas
a aliquotas “justas” e seria o0 pais verdadeiramente exportador de capital. Ou seja,
seria 0 pais que mantém infraestrutura relevante e ambiente favoravel a atividades
de pesquisa e desenvolvimento substanciais, local onde teria se criado o intangivel
(atividade empresarial de alto risco e de alto valor agregado) que viabiliza as operacoes
no pais-fonte e que é remunerado pelos royalties. Sendo assim, essa politica pressupde
a ndo interposicao artificial de paraiso fiscal (ou equivalente) para deter a propriedade
do intangivel sem conduzir as atividades de desenvolvimento. E foi exatamente esse
0 abuso que ocorreu nos anos antecedentes ao Projeto BEPS.
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O Projeto BEPS condenou as praticas dos paises que mantém regimes do tipo Patent Boxes
(ou IP Boxes), através dos quais a propriedade juridica de ativos intangiveis (por exemplo,
propriedade de marcas e patentes) é explorada em jurisdicao onde nao sao desempenhadas
fungdes econdmicas relevantes (além da disponibilidade de capital intragrupo para adquirir
0 ativo ou para financiar seu desenvolvimento “a risco”).

O incentivo fiscal de tais paises se materializa na nao tributacdo dos rendimentos de
royalties (ou tributacdo favorecida a aliquotas efetivas de, por exemplo, 5%), ao passo
que a dedutibilidade dos royalties é garantida por seu valor justo com base no art. 9°
dos tratados (conforme interpretado pela OCDE e pela ONU). Esse valor seria pago em
bases comutativas para um terceiro que tivesse conduzido a empreitada de desenvolver
o intangivel. O caixa acumulado por tais paises interpostos muitas vezes é utilizado
para empréstimos e financiamentos entre as empresas do grupo, inclusive para o pais
que desenvolve o intangivel, gerando despesas financeiras adicionais relevantes.

Esse tipo de estrutura frequentemente prejudica ndo apenas o pais que paga
o royalty (pela reducao indevida de retencao na fonte via treaty shopping),
mas principalmente os paises onde ocorrem atividades de pesquisa e desen-
volvimento de alto valor e que requerem financiamento, inclusive através das
receitas de licenciamento. Nao é a toa que esse tipo de incentivo ja era, ha anos,
considerado ineficiente e danoso ndo apenas pela OCDE, mas por diversos paises
exportadores de capital, tais como a Alemanha, e sua manutencao representava um
dos principais problemas da guerra fiscal internacional.

Para evitar esse tipo de abuso e artificialidade, que resulta na “dupla nao
tributacao” da renda, a Acao 5 traz um novo padrao minimo a ser implantado
por legislacao interna pelos paises que mantém regimes especiais, como os
Patent Boxes (entre outros). O novo padrdo busca a coeréncia na identificacdo de
atividades e funcoes “substanciais”, que criam valor, com a localidade onde os lucros
sao reconhecidos e sugere a adocao de um teste de substancia ou de “nexo” (ou “nexo
modificado” seguindo a experiéncia da Europa onde este problema se intensificou).

Por essa nova regra, regimes de tributacdo favorecida sé poderiam ser aplicados na
medida e na proporcao dos dispéndios qualificados nas atividades e funcdes geradoras
de valor, atividades de criacao dos intangiveis. Diversos paises, inclusive todos os 14 da
Europa que mantém esse tipo de regime especial, se comprometeram a descontinuar
gradativamente as regras nocivas e anunciaram novos regimes com os mesmos beneficios.
Porém, condicionando-os a nova regra de proporcionalidade, ou seja, incentivando a
transferéncia de despesas com méao de obra qualificada e atraindo ndo apenas receitas
de royalties, mas atividades de pesquisa e desenvolvimento.

O novo regime, legitimamente utilizado com a aprovacao do G-20 na era p6s-BEPS,
é o de Knowledge Box (usado, por exemplo, no Reino Unido e na Holanda) ou
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Innovation Box (em debate nos EUA). O Brasil se vé imune a esse problema, por
tributar macicamente os royalties (efetivamente a 25%) e limitar sua dedutibilidade,
com base nos critérios de 1958. Porém, com isso, deixa de importar intangiveis
e servicos de alto valor agregado, que poderiam incrementar a produtividade da
industria nacional e sua insercdo em CGVs.

O Brasil, entretanto, corre um novo risco pés-BEPS. Sua politica de incentivos
ainovacao tecnoldgica ja é avancada e inteligente, com foco no fator humano
(i.e. énfase na folha de pagamento e nimero de pesquisadores), e poderia até
ser ampliada para atrair ainda mais atividades de pesquisa, desenvolvimento
e inovacao para o Brasil. No entanto, diante da proliferacao dos regimes espe-
ciais acima descritos, tanto as empresas transnacionais estrangeiras como as
brasileiras passam a ter de considerar, por pressoes competitivas relevantes,
a possibilidade de reduzir atividades de inovacao com impacto global, hoje
executadas no Brasil, e transferi-las para Europa, Asia ou Estados Unidos.
Para enfrentar esse novo cenario internacional de politicas de incentivo a inovacao
tecnoldgica, o Brasil deveria aprimorar sua politica para atrair mais atividades de
pesquisa, desenvolvimento e inovacao.

Seria importante para o Brasil adotar as seguintes politicas que se relacionam com o
padrao minimo da Acao 5:

e ampliar o incentivo a inovacao tecnologica, permitindo a consolidacao de
despesas e calculo do incentivo dentro de um periodo de até cinco anos
(e ndo apenas as de cada ano em separado) e nao limitando a deducao
incentivada ao lucro real (podendo ser registrado prejuizo fiscal) — este sistema
seria, por definicdo, rigorosamente compativel com o padrao minimo de “nexo
modificado” da Acao 5 do Projeto BEPS; e

e favorecer a ampliacao da rede de ADTs através da nao imposicao de
imposto de renda sobre royalties nos termos do art. 12 da Convencao
Modelo da OCDE, ainda que mantendo a Contribuicao pela Intervencéo no
Dominio Econémico (CIDE) que incide sobre royalties apenas como regra espe-
cifica antiabuso (semelhante a Diverted Profits Tax do Reino Unido e da Australia
relacionada com a Acao 1 do Projeto BEPS). A CIDE-remessas de 10% seria
imponivel apenas nos casos em que a incidéncia de imposto sobre os lucros
oriundos das receitas com royalties seja efetivamente inferior a 15% ou exceda
os limites impostos pelo novo padrao minimo da Acao 5 do Projeto BEPS. Isso
seria facilmente verificavel através de procedimentos de troca de informacoes,
especificamente dos CbCRs do exterior, decorrentes da Acao 13 do Projeto BEPS.
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2.2 Como Utilizar no Brasil as
Recomendacoes da OCDE
para o G-207?

O Projeto BEPS alcancou certo consenso internacional pelo fim de politicas tributarias
agressivas de paises que almejam exclusivamente a concorréncia predatoria representadas
por regimes especiais que acobertam Cash Boxes e Patent Boxes em paraisos fiscais.
Porém, duas reformas técnicas no sistema juridico-tributario internacional seriam essenciais
para se coibir o uso e a proliferacao de regimes desse tipo e de estruturas artificiais que
simulam a formacao de CGVs intragrupo:

e reforma das regras de precos de transferéncia através da evolucao das Diretrizes
da OCDE e do direito interno dos paises (principalmente no capitulo sobre bens
intangiveis e reestruturacoes), permitindo a desconsideracao de instrumentos
juridicos intragrupo, que exacerbam o peso do capital e dos direitos de pro-
priedade sobre ativos de alta mobilidade (patentes) em detrimento das funcdes
operacionais; e

e reforma das regras CFC de diversos paises com o objetivo de fechar as “brechas”
que possibilitam o acimulo de lucros residuais e rendas passivas no exterior,
notadamente em paraisos fiscais. Essas deficiéncias pontuais, e nao inerentes
as regras (particularmente no sistema norte-americano), sao absolutamente
conhecidas pelos governos e sua permanéncia é motivada pelos interesses dos
paises em protegerem a competitividade de suas multinacionais.

Nenhuma dessas reformas técnicas se materializou em novos padrées minimos. Assim
como nao houve consenso técnico e politico na OCDE para se debater a apropriacao
global através de férmula (global formulary apportionment) em precos de transferéncia,
também foi inviavel o debate na OCDE de reformas nas regras nacionais de CFC,
que as padronizariam e tornariam obrigatérias para todos os membros da OCDE e
do G-20. Global formulary apportionment tenderia a resultar em maior alocacao de
base tributaria para paises importadores de capital, em detrimento dos paises expor-
tadores de capital. Ja a padronizacao e o aprimoramento de regras CFC poderiam
resultar no reestabelecimento da tributacao residual efetiva dos paises exportadores de
capital, porém a aliquotas diferentes, o que reduziria a competitividade de empresas
norte-americanas face as europeias e asiaticas.

As Diretrizes da OCDE em precos de transferéncia estao evoluindo através das
Recomendac6es do Projeto BEPS. Os novos resultados da aplicacao das Diretrizes
p6s-BEPS podem aproximar-se de global formulary apportionments e ser vistos
como uma flexibiliza¢ao do ALP. Sao, todavia, mais bem compreendidos como uma
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evolucado e sofisticacdo do sistema, nos termos das reformas essenciais elencadas no
item “a"” das propostas apresentadas acima. Essa evolucao coibe abusos e artificialidades
significativamente. Podera ser ainda mais impactante com o resultado do debate sobre
Acoes 9 e 10, especialmente no que diz respeito a analise da Funcao da Alocacao de
Capital Intragrupo e da aplicagdo do Método de Reparticdo de Lucros (Profit Split).

Em resumo, os novos termos das Diretrizes da OCDE enfatizam a criacdo de valor através
do desempenho de funcdes e atividades e limitam os retornos alocaveis para a disponi-
bilidade de capital intragrupo®. A ONU devera reeditar o seu Manual Pratico de Precos
de Transferéncia (ONU, 2013), de modo consistente com as novas Diretrizes pds-BEPS.

A China, a India, os Estados Unidos, o Canadé e o Japao, por exemplo, adotam inter-
pretacdes distintas de termos das Diretrizes da OCDE. Ou seja, aplicam as diretrizes sem
comprometer a sua soberania, fazendo o que entendem ser justo na interpretacao do
ALP e necessario para proteger seus tesouros nacionais e evitar abusos.

Um dos conceitos especialmente relevantes para China e India diz respeito a Vantagens
Especificas de Localizacao (Location-Specific Advantages ou LSAs), tema anteriormente
pouco abordado nas Diretrizes da OCDE e que o Projeto BEPS incorpora as diretrizes
no capitulo que trata do estudo de comparabilidade de transacoes ou empresas.

Do ponto de vista da China, o conceito de LSAs pode, inclusive, implicar no reconhecimento
de bem intangivel representado pelo acesso ao mercado interno chinés (market premium)
e "fundo de comércio”, fundamentado, por exemplo, pela diferenciacao de atividades de
propaganda e marketing, carteira de clientes e contratos, entre outros fatores. Mesmo na
auséncia de intangivel de mercado, o conceito de LSA pode invalidar a comparabilidade
de transacdes (ou empresas) estrangeiras com as chinesas e resultar numa maior aplicacao
do Método de Reparticao de Lucros, que tende a favorecer a China. A india adota postura
semelhante, com enfoque no valor agregado por sua mao de obra qualificada que participa
de CGVs.

Todos esses paises (EUA, Canada, india e China), contudo, estdo dispostos a
resolver diferencas de interpretacao na area de precos de transferéncia através
de consultas mutuamente vinculantes ou APAs (em resposta a solicitacao de
contribuintes), unilaterais, bilaterais ou mesmo multilaterais (em conjunto com as
autoridades tributarias de outros paises, forma mais recomendada pela OCDE e ONU).
Assim como estdo dispostos a resolver conflitos de interpretacdo com outros paises,
por meio dos procedimentos amigaveis (MAPs) dos ADTs. Todos esses paises, e em
especial a India e a China, servem como exemplos do que pode vir a ser a convergéncia
soberana do Brasil as Diretrizes da OCDE e ao Manual da ONU.

33. Ver (TAVARES; OWENS).
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O novo cenario viabiliza a convergéncia do Brasil com o sistema internacional
de precos de transferéncia. Diante no novo e mais robusto sistema que emerge das
Acoes 8, 9 e 10, das boas praticas de outros paises do G-20 que cooperarao com o
Brasil, da transparéncia que decorre da Acao 13 e tendo em vista a maior capacitacao
da Receita Federal do Brasil (que evoluiu significativamente tanto em recursos humanos
como em recursos materiais desde a criacdo dos métodos brasileiros)*, passa a ser
viavel e de interesse do Brasil a convergéncia ao sistema internacional de precos de
transferéncia. Vale ressaltar que a implementacao no Brasil das Diretrizes da OCDE se
impde como condicdo para o acesso do pais a OCDE.

A experiéncia que o Brasil adquiriu com os métodos que utilizam margens
fixas de lucros determinadas por lei, de grande eficiéncia administrativa e
nao prejudiciais em alguns casos, seria aproveitavel. A Receita Federal do Brasil
e diversos contribuintes confirmam a conveniéncia e eficiéncia administrativa dos
métodos brasileiros em varias situacoes, o que justifica, do ponto de vista brasileiro,
a manutencao das normas atuais como opcionais, em coexisténcia com novas regras
gue adotem no Brasil também as Diretrizes da OCDE.

Sendo assim:

¢ todos os métodos de margens fixas continuariam em vigor, porém passariam
a ser opcionais (safe harbors), solucao que se justifica por sua eficiéncia
administrativa. Seriam margens presumidas em métodos opcionais. Porém,
todos os demais métodos recomendados pela OCDE e pela ONU, nos termos das
Diretrizes da OCDE e do Manual da ONU, seriam incorporados a legislacao nacional.
A Receita Federal do Brasil seria capaz de administrar este novo sistema hibrido,
que une a experiéncia brasileira aos melhores padres internacionais, através da
cooperacao e fiscalizacdo conjunta internacional e da utilizacao das informacoes
de Master Files, Local Files e CbCRs.

Vale salientar que a OCDE, historicamente, se opunha com veeméncia ao uso de
safe harbors. Porém, mais e mais paises, principalmente os que tém limitacoes
graves de recursos e caréncia de pessoal em seus 6rgaos fiscalizadores e auto-
ridades tributarias (sobretudo na Africa e no Sul da Asia), sinalizam que lhes
seria util operar sistemas com margens fixas e métodos opcionais, semelhante
ao do Brasil, justamente por eficiéncia administrativa. Assim, a OCDE, através da
Plataforma de Colaboracdo em Assuntos Tributarios, de que faz parte juntamente com o
FMI, a ONU e o Banco Mundial (OCDE, 2016b), tem adotado uma postura mais flexivel
na admissao de regramentos que prevejam a coexisténcia das Diretrizes da OCDE de
Precos de Transferéncia em métodos alternativos opcionais na forma de safe harbors.

34. O sistema brasileiro que vigora em 2016 remonta a 1958 no caso de importacdo de propriedade
industrial mediante pagamento de royalties (ver Portaria MF 236/58, Lei 4.131/62, Lei 4.506/64), e a 1996
(Lei 9.430/96 conforme alterada entre 1999 e 2015) nas demais transacoes internacionais.
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Os Estados Unidos tiveram que concordar com os termos finais dados ao Relatério
da Acao 1 sobre a Economia Digital, que vincula a ndo criacdo de regras especiais
para tributar empresas do setor de alta tecnologia (defendida pelos EUA) a plena
implementacao dos padrdées minimos das demais Acoes do Projeto BEPS e também da
observancia das recomendacbes em precos de transferéncia. Essa foi a contrapartida a
nao introducao de padrées minimos ou recomendacdes nas regras CFC (que também
nao eram desejadas por diversos paises europeus por motivos de competitividade).

Caso paises exportadores de tecnologia, como os EUA, nao adotem os novos e mais
robustos padroes minimos e recomendacdes, sera justificada a posicao de paises que
resolvam adotar medidas especiais visando tributar transacées onde detectem risco
de BEPS. Empresas predominantemente norte-americanas e que se caracterizam por
modelos de operacéo virtuais seriam o “alvo” (Google/Alphabet, Amazon, Facebook,
etc.). Vale lembrar que as empresas de alta tecnologia ja eram altamente visadas pelas
autoridades de todos os membros do G-20, ndo apenas por motivos fiscais como
também por questdes concorrenciais.

O relatério elaborado sob a coordenacao da delegacao norte-americana foi correto em
suas conclusdes no sentido de que nao se deve isolar (ring fence) parte da economia
digital e sujeitar determinado setor a regras tributarias internacionais “especiais”
(TAVARES, 2014). Tal isolamento seria “se nao impossivel, inviavel” nos termos do
Relatério da OCDE, pois toda a economia, em maior ou menor grau, opera e gera
valor através de tecnologias digitais. Ndo se trata apenas do caso daquelas empresas
de maior visibilidade do setor de alta tecnologia. Os riscos de BEPS precisam ser
devidamente compreendidos e qualificados para que medidas seletivas coibam
apenas praticas nocivas e anti-isonémicas. Ou seja, toda a economia é a economia
digital e os riscos de BEPS se observam em diversos setores, porém nao sao oriundos
da conduta da maioria dos contribuintes. Sendo assim, tributar com maior rigor um
setor em separado (ou até mesmo tributar toda a economia indiscriminadamente)
devido a um risco ndo qualificado de BEPS seria altamente distorcivo, anti-isonémico
e danoso ao desenvolvimento.

As tais medidas especiais, porém, nao foram inteiramente descartadas e seriam justificaveis
em casos onde persistam abusos e artificialidades, o que se pressupde ocorrera caso 0s
novos padrées minimos e recomendacdes do Projeto BEPS ndo sejam observados. Nao
houve consenso sobre quais medidas seriam mais recomendaveis (menos distorcivas e
eficientes) nesses casos, porém as hipdteses consideradas foram:

e retencdo na fonte de imposto de renda sobre remessas ao exterior que repre-
sentem risco de BEPS (por exemplo, remessas de royalties a paraisos fiscais);

e criacao de novo conceito de estabelecimento permanente digital para tributar
no pais-fonte os lucros presumidos de operacdes realizadas pela internet; e
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e criacao de tributo especial (tal como o Diverted Profits Tax do Reino Unido)
almejando operacdes abusivas ou artificiais ndo solucionadas pelo Projeto BEPS.

O relatério também salienta que em transacdes digitais (online) diretas com consumidores
(por exemplo, downloads de conteudo virtual, obras protegidas por direitos autorais,
software, etc), os paises deveriam considerar a imposicdo de tributo sobre consumo
(Value-Added Tax ou VAT) no destino e ndo na origem. Essa conclusao é consistente
com a politica da Unido Europeia nesse tema (a aplicacdo de VAT no destino e ndo
na origem passou a ser a regra na Europa a partir de 2015), que serve para reduzir a
guerra fiscal na Europa.

O Brasil adota as medidas especiais da Acao 1, que deveriam ter carater excepcional
por seu potencial distorcivo, como regras gerais. Com isonomia, onera a todos,
porém criando grande ineficiéncia econémica. Ao tributar todos os royalties,
copyrights e servicos com reten¢ao na fonte*> de 15% a 25% e ao impor CIDE de
10% sobre todas as importacoes de tecnologia, o Brasil onera cadeias de valor
que se orientam ao mercado nacional, reduzindo-o ou elevando os custos de
exploracao de recursos naturais. Este sera mais um obstaculo relevante para acessao
do Brasil a OCDE. No sistema atual, aumentam-se os custos da industria, o que pode
deprimir salarios ou compras de insumos nacionais, inflacionar precos ao consumidor
brasileiro e/ou reduzir retornos sobre investimentos (inviabilizando alguns) — todos esses
efeitos diminuem a eficiéncia econdémica e o desenvolvimento do Brasil.

Essa caracteristica do sistema brasileiro, combinada a inconsisténcia das regras
de precos de transferéncia com as dos demais membros do G-20, inviabiliza a
plena insercao do Brasil em CGVs via industrializacao intermediaria. Como visto,
esse tipo de atividade industrial pode atrair para o Brasil investimento estrangeiro direto
do tipo efficiency-seeking e poderia alavancar investimentos e ganhos de produtividade
em toda a industria nacional. A importacao de tecnologia e a utilizacao de servicos do
exterior sdo caracteristicas de tais CGVs, que buscam eficiéncia.

A imposicao inconsistente de tributos em tais cadeias, de modo divergente
dos padroes internacionais e sem a devida cobertura de ADTs, gera enormes
ineficiéncias e pode efetivamente resultar em dupla tributacao. A dupla tributacao
juridica ou econdémica resultaria, por exemplo, caso o pais fornecedor da tecnologia
ou servicos nao reconheca a fonte da renda como brasileira (0 que pode ocorrer
inclusive na hipétese de tecnologia integrada ao valor de componentes importados
para reexportacao ou a indedutibilidade de royalties superiores aos limites de 1958),
ou caso os tributos estrangeiros incidentes sobre o lucro destas atividades sejam
inferiores ao imposto brasileiro retido na fonte.

35. Além de PIS/Cofins e ISS ou ICMS.
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Muitos desses possiveis problemas poderiam ser resolvidos através de uma rede
maior de ADTs e do uso de MAP e de Arbitragem para conciliar as diferencas
entre os paises. Todas essas hipdteses de dupla tributacao se materializariam na hipétese
de insercao do Brasil em CGVs para industrializacao intermediaria e, assim, inviabilizam
tal insercao, reduzindo a eficiéncia da industria nacional e os investimentos no pais.

Outras recomendacoes do Projeto BEPS afetam diretamente o custo do inves-
timento estrangeiro no Brasil e podem também trazer efeitos adversos para
o investimento brasileiro no exterior. Visando evitar a artificialidade envolvendo
Operacoes ou Entidades Hibridas (Acdo 2), o Projeto BEPS busca eliminar os efeitos
elisivos de operacoes financeiras estruturadas que exploram diferencas entre o direito
civil ou comercial e o direito tributario de diferentes paises. Busca também coibir o abuso
de Deducoes de Juros (Acao 4), limitando-as para além de regras de subcapitalizacao.

As operacoes financeiras estruturadas de que trata a Acdo 2 ocorrem em regimes
ou paises nos quais titulos de crédito, por exemplo, geram obrigacdes reconhecidas
como juros dedutiveis no pais pagador e como dividendos isentos no pais recebedor
(ou sujeitos a tributacao reduzida em estruturas artificiais e regimes opacos), ou
onde uma obrigacao gera multiplas deducoes (TAVARES, 2014). As recomendacoes
da Acao 2 buscam a coeréncia, através de uma regra de conexao (/inking rule), que
permite, prioritariamente, a vedacao seletiva de tal deducao no pais pagador dos
“juros”. Caso tal pais ndo trate esses “juros” como indedutiveis, a regra permite
a tributacdo seletiva no pais recebedor dos “dividendos” deduzidos como juros na
fonte pagadora. Varios paises seguirao essa recomendacao (adotada, por exemplo,
na Unido Europeia e no Japao).

Essa medida da OCDE para coibir artificialidades e abusos pode, inadvertida-
mente, vitimar um instituto inocente da lei brasileira, os Juros sobre o Capital
Proprio (JCP)*, politica inteligente, transparente e nao distorciva utilizada no
Brasil ha 20 anos. Por se revestirem da forma de pagamentos devidos aos sécios e por
se aproximarem da forma de dividendos para sua declaracao, os JCP se distanciam de
sua origem técnica e podem ser interpretados como de natureza distinta da Provisao
de Patriménio Liquido (PPL, ou Allowance for Corporate Equity — ACE), muito embora
essa seja a esséncia econémica do JCP brasileiro®. Igualmente, ao incidir na retencao
na fonte sobre o JCP a mesma aliquota que se aplica aos juros, incidéncia que nao
ocorre no caso dos dividendos, o distanciamento se assevera (principalmente sob o
direito dos tratados).

36. Artigo 9 da Lei 9.249/95.

37. Mooji e Devereux identificam os sistemas do Brasil e da Bélgica como representativos de ACEs, e
mencionam outros paises que implementaram conceitos semelhantes, tais como Croacia, Italia e Austria.
A proposta é objeto de debates constantes na Alemanha (MOOQJI; DEVEREAUX, 2009, p. 9).
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A Provisao de Patriménio Liquido (PPL ou, em inglés, ACE) é uma solucdo académica,
desenvolvida a partir de 19843, para reduzir a favorabilidade fiscal do endividamento,
expediente que ja se observava na contabilidade brasileira (dedutibilidade de prejuizos
inflacionarios)®®. A prépria Unido Europeia (MOOJI; DEVEREAUX, 2009) considera os
beneficios de sua utilizacdo como padrao em todos os paises-membros para evitar que
as normas tributarias tenham efeitos distorcivos nas decisdes de investir e também para
eliminar o incentivo ao endividamento desnecessario, que reduz a base tributaria. O meca-
nismo deve operar através da exclusao fiscal de presuncao de juros sobre o capital social
e lucros acumulados que permanecem reinvestidos e nao através de um pagamento para
0s socios, que implica em descapitalizacao da empresa, ou através de rendimento para os
socios, que incentiva o desinvestimento. O efeito fiscal resultaria em maior capacidade de
pagamento de dividendos, ou seja, sem prejuizo a remuneracao dos socios.

A PPL resultara na reducao dos tributos incidentes sobre a pessoa juridica investida,
ainda que esta renuncia fiscal seja inferior a resultante do endividamento da empresa
e em nada deve interferir na eventual tributacao ou nao de dividendos, que podem ou
nao ser posteriormente declarados e pagos aos acionistas. Assim, diferente do JCP, a PPL
nao deve tomar a forma de remuneracao direta aos sécios. Se o JCP brasileiro tivesse
adotado esse formato distinto, remunerando o patriménio liquido da empresa e nao
0S seus socios, ndo haveria duvidas sobre a sua natureza de PPL. E ndo haveria risco
de caracterizacdo, ainda que equivocada, do JCP como instrumento hibrido passivel
dos efeitos da Acao 2 do Projeto BEPS.

Embora seja um fenémeno anterior ao inicio do Projeto BEPS, a tendéncia
internacional de reducao das aliquotas nominais de tributacao do lucro das
empresas precisa ser avaliada pelo Brasil dentro da questao geral de busca
por investimentos. O sistema brasileiro de tributacao do lucro a aliquotas nominais
elevadas (34%) deixa o pais em situacao de desvantagem no processo interna-
cional de competicao por investimentos. Principalmente apés a reforma tributaria
norte-americana, € imperativo reduzir a tributacao do lucro das empresas no Brasil para,
no maximo, a média da OCDE, que deve se situar abaixo de 24% quando considerada
a nova aliquota dos EUA.

E recomendavel também ampliar e reformular a deducdo de JCP, que deveria
passar a ser por exclusao do lucro real das empresas e nao por remuneragao
direta aos socios, assim como eliminar a limitacdo da compensacao de prejuizos
fiscais a 30% do lucro real de cada exercicio. Esse sistema incentivaria o investimento
produtivo e a capitalizacado das empresas. Ademais, ao incentivar a capitalizacao em
moeda nacional, remunerada por juros basicos (risk-free), o sistema desincentiva o
endividamento privado em moeda forte. Essa opcao, além de gerar despesas a taxas

38. Ver (BOADWAY; BRUCE, 1984, p. 231-39).
39. Ver (TAVARES; WOMACK; WILSON, 1997).
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mais altas de juros, tende a gerar despesas dedutiveis por variacdo cambial negativa,
gue nao configuram renda e ndo se sujeitam a retencao na fonte. Assim o sistema aqui
sugerido, na medida em que resulte em menor endividamento, é favoravel ao Tesouro
Nacional e ao setor industrial®.

Assim, o que se recomenda quanto a Acdo 2 é:

e rever as regras de dedutibilidade de juros em instrumentos financeiros
que tenham a natureza juridica de endividamento no direito brasileiro
e que possam se qualificar como instrumentos patrimoniais no exterior
(por exemplo, Debéntures com Participacao nos Lucros ou DPLs Conversiveis).
Simultaneamente, criar regra especifica antiabuso, nos termos da Acao 2 do
Projeto BEPS (/inking rule)*', semelhante a que majora a retencdo na fonte de
remessas a paraisos fiscais. Essa nova regra permitira ao Brasil vetar deducao
das despesas financeiras nesses instrumentos hibridos;

e reformular os JCP, para que se tornem exclusao fiscal de presuncao de
juros sobre o capital social e lucros acumulados que permanecem rein-
vestidos (PPL), ao invés de remuneracao devida diretamente para os socios; e

e reduzir a aliquota nominal de tributacao de pessoas juridicas e ampliar
a dedutibilidade de JCP, permitindo a dedutibilidade de taxa de juros
equivalente ao risco soberano do Brasil nos seus instrumentos em moeda
nacional (ainda inferior aos juros e variacdo cambial negativa decorrentes do
endividamento dos contribuintes), sem a limitacdo a 50% dos lucros e sem que
a compensacao de eventuais prejuizos fiscais seja limitada a 30% do lucro real
de cada exercicio.

No Relatério da Acao 4, a OCDE recomenda a utilizacao de regra limitadora da dedu-
tibilidade de juros devidos a partes relacionadas que ultrapassem as usuais regras de
subcapitalizacao (regras especificas antiabuso que ditam o valor maximo de endividamento
gue pode resultar na deducdo de despesas de juros entre partes relacionadas)® e a
aplicacao de métodos de precos de transferéncia®. Por isso, o que se sugere é a adocao
de norma semelhante as que vigoram nos Estados Unidos e na Alemanha, através da
qual se impoe um limite maximo para a dedutibilidade de juros correspondente a 30%

40. Esta caracteristica favoravel ao Tesouro Nacional poderia, inclusive, justificar a ampliacao dos beneficios
de JCP e aproxima-lo rigorosamente do ACE. Poder-se-ia apenas se adotar todos os padrdes minimos
acima descritos, por exemplo, utilizar a taxa de juros média devida sobre a divida soberana do Brasil, e
nado vincular a deducdo a existéncia de lucros, podendo inclusive aumentar prejuizos fiscais assim como
ocorre com 0s juros e variacoes cambiais negativas em empréstimos. Ainda assim, os JCP seriam mais
favoraveis ao Tesouro Nacional do que o endividamento.

41. O Brasil se utilizaria dos instrumentos de cooperacao internacional, tais como a troca de informacoes
com autoridades estrangeiras, para identificar os casos de incoeréncia nos termos da Ac¢ao 2.

42. Artigos 24 e 25 da Medida Proviséria 472/09, convertida em Lei 12.249/10, conforme regulada pela
Instrucdo Normativa 1.154/11.

43. Lei 9.430/96, com as modificacoes das Leis 10.451/02, 11.196/05, 12.715/12 e 12.766/12, e conforme
reguladas pelas Instrucoes Normativas 243/02, 1.312/12, 1.321/12 e 1.322/12, e Portaria 222/08.
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do fluxo de caixa gerado pela empresa, representado pelo indice EBITDA (Earnings
Before Interest, Taxes, Depreciation and Amortization).

O Relatério sugere também uma comparacao do endividamento global de uma
empresa transnacional perante terceiros. Dessa forma, o grau de endividamento perante
credores nao relacionados serviria ndo apenas para indicar o risco de endividamento
artificial excessivo, mas também para limitar a dedutibilidade de juros decorrentes dos
instrumentos entre partes relacionadas.

Ocorre que empresas transnacionais operam sob riscos diversificados. Tais riscos se
diversificam de varias maneiras, por operarem em ramos de negécios distintos, em
diferentes mercados, em diferentes projetos ou em diferentes paises, em uma combi-
nacao fatorial extremamente complexa. O teste de endividamento consolidado sera via
de regra incapaz de indicar o nivel de endividamento adequado para cada operacao.
Impor limitacoes prefixadas em lei, quer para o volume de endividamento, quer para
o valor dos juros dedutiveis, pode inviabilizar projetos de alta intensidade de capital,
tais como grandes plantas industriais e investimentos em infraestrutura.

Os métodos de precos de transferéncia que emanam das Diretrizes da OCDE permitem
a analise da estrutura de capitalizacao de empresas relacionadas e o julgamento sobre o
nivel adequado de endividamento através de estudo econdmico e de analise de riscos.
O uso de limites prefixados por lei, todavia, reduz a complexidade e pode ser proveitoso
em termos de eficiéncia administrativa. No entanto, incrementar as diretrizes ainda
mais, caso necessario e visando coibir abusos e artificialidades, continua a ser o melhor
caminho para evitar efeitos distorcivos e o desincentivo ao investimento estratégico.
Assim o que se recomenda para o Brasil é:

e adotar recomendacao da Acao 4 do Projeto BEPS e instituir regra que
limita a deducao de juros a 30% do EBITDA para os financiamentos
intragrupo, buscando a eficiéncia administrativa. A instituicao desta regra
deve ser acompanhada da conversdo das atuais regras de subcapitalizacao
em safe harbors, ou seja, regras simplificadas opcionais que permitam que o
endividamento ou deducao de juros seja suportada através de estudo econdmico,
segundo as Diretrizes de Precos de Transferéncia da OCDE; e

e manter retencao de imposto de renda na fonte sobre juros a aliquota
de 15%. Adicionalmente, apresentar novo Modelo de ADT brasileiro
com esta aliquota reduzida a 5% para financiamentos de longo prazo
(por exemplo, amortizacao média em prazo superior a cinco anos) e com
isencao no caso de projetos de infraestrutura, com o objetivo de incen-
tivar o investimento produtivo no Brasil. Esse posicionamento incentivara
a renegociacao de tratados existentes, para adequa-los ao padrao antiabuso
p6s-BEPS, e a ampliacao da rede de ADTs do Brasil.
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2.3 Como Utilizar no Brasil as Melhores
Praticas Sugeridas para o G-20?

O Relatorio de Melhores Praticas resultado da Acdo 3 nao inclui as regras antidiferimento
brasileiras* entre as que recomenda aos paises do G-20. Apesar de a norma do Brasil
ter sido objeto de discussées no ambito do Projeto BEPS, a conclusao foi de que nao
se recomenda fazer o que o Brasil faz com suas empresas transnacionais.

O Relatorio enfatiza a necessidade de se buscar equilibrio entre o objetivo fiscal
antiabuso e o objetivo econdmico de nao distorcer investimentos nem interferir
indevidamente no ambiente concorrencial internacional. Exatamente o que falta ao
sistema brasileiro. A OCDE e a ONU continuam a defender que sistema tributario
internacional nao deve desincentivar o investimento estrangeiro produtivo e direto. E a
forma mais pura desse tipo de investimento é a que ocorre através do reinvestimento
de lucros operacionais quando nao ha excedente de caixa — justamente o que é mais
punido pelo sistema brasileiro.

A coeréncia é essencial para o equilibrio do sistema internacional. E necessario
que os paises exportadores de capital operem regimes que tributem efetivamente
o lucro especulativo, passivo e improdutivo acumulado no exterior, especialmente
quando mantidos em paises pouco transparentes e paraisos fiscais. E é desejavel
que tais regimes sejam consistentes tanto quanto possivel. As regras especificas
antiabuso e antidiferimento poderiam ser inspiradas pelo desenho original do modelo
norte-americano, que evoluiu em diversos aspectos, mas que foi distorcido nas ultimas
duas décadas e tem deficiéncias especificas e sanaveis*. O desenho ideal é o que com-
bina o sistema norte-americano ao germanico e que concilia o método de tributacdo no
destino dos lucros ativos com o método de tributacao na origem dos lucros passivos,
através da mudanca do método (“switch over”) de regime territorial para o de crédito.

Ao defender a competitividade de suas transnacionais, cada pais exportador de capital
defende o seu préprio mercado interno. Defende suas cadeias de valor, que sustentam
tais transnacionais e resultam em investimento e emprego, sobretudo no pais-sede.
Defende o seu mercado de capitais e fundos de pensao, que investem em tais empresas
nacionais. Defende o ambiente concorrencial do pais-sede, por permitir que as grandes
empresas nacionais nao operem em desvantagem face as competidoras estrangeiras,
resultando em bem-estar para o consumidor do pais-sede.

44. Ver (TAVARES, 2014b); (TAVARES; CASTELO BRANCO, 2014); (TAVARES, 2014c).

45. "Os EUA praticam efetivamente uma territorialidade ‘velada’, mais complexa e mais agressiva que
a dos demais pafses OCDE, sem limitacOes eficazes ao uso por empresas norte-americanas de Praticas
Tributarias Nocivas no exterior” (TAVARES, 2014).
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Os paises exportadores de capital, ao evitarem sobrecarregar suas transna-
cionais, se orientam pela defesa dos seus interesses. Regras antidiferimento
devem ser regras antiabuso e nao regras anti-investimento. O investimento de
transnacionais brasileiras no exterior (seja na busca de mercados e de recursos
naturais estrangeiros, seja na busca de eficiéncias) tende a beneficiar o Brasil,
e a perda de competitividade dessas empresas é prejudicial para o pais. O Brasil
nao deve, todavia, deixar de ter regra antiabuso, regra antidiferimento orientadas por
critério de neutralidade fiscal.

Um dos itens mais importantes da reforma tributaria nos EUA é a troca do modelo
tradicional norte-americano pelo germanico. Os EUA ndo adotam mais o sistema do
crédito (ou tributacdo na origem)*® e passaram a isentar os lucros e dividendos auferidos
no exterior por multinacionais norte-americanas (com a excecao de normas antiabuso).
Esse é o modelo utilizado ha tempos pela Alemanha e a maior parte da Europa e, nos
ultimos anos, por Reino Unido e Japdo. Entre as grandes economias do mundo, com
multinacionais relevantes, apenas o Brasil e a China mantém o método do crédito.

Tendo em vista o pedido de acesso do Brasil a OCDE, e a convergéncia norma-
tiva dai decorrente, é importante que o pais adote as melhores praticas no que
diz respeito a tributacao de lucros auferidos no exterior e as normas de CFC.

Assim, o Brasil deveria:

e adotar o que ha de mais rigoroso e restrito entre as melhores praticas
antidiferimento do mundo, identificadas pela Acao 3 do Projeto BEPS.
O Brasil deve instituir norma eficaz para combater o abuso, a artificialidade e
0 acumulo de capital improdutivo no exterior. Pode, inclusive, instituir versao
aprimorada do sistema, que combinaria as melhores caracteristicas da norma
norte-americana com as melhores da norma germanica. £ importante, no entanto,
gue a norma nao desestimule o investimento e o reinvestimento em operacoes
estrangeiras. Nesse sentido, é preciso por fim a regra de disponibilizacao ficta
e adotar o método da tributacdo no destino.

Por fim, a Acao 12 traz um compéndio de melhores praticas de Divulgacdo Obrigatéria
de Posicoes Tributarias Incertas (Mandatory Disclosure Rules). E certo que tais praticas
sao, comumente, partes de uma politica mais ampla, que enfatiza a cooperacao e a
construcao de confianca na relacao fisco-contribuinte. Sado aplicadas em ambientes
regulatérios mais sofisticados na prevencao e resolucao de disputas, onde, por exemplo,
as praticas administrativas de transacao tributaria sao comuns.

46. Como regra de excecao ou antiabuso, para situacdes atipicas, se mantém a tributacdo na origem,
para coibir a mobilidade excessiva de ativos intangiveis e como medida de competicao agressiva contra
a Europa (Global Low Tax Income — GILTI).
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O Relatério da OCDE sobre o Cumprimento Cooperativo de Obrigacoes Tributarias (Cooperative
Compliance) (OCDE, 2013; OWENS, 2013) ilustra bem este ambiente, que se materializou
em diversos paises (e.g. Horizontal Monitoring na Holanda, Enhanced Relationships no Reino
Unido e Compliance Assurance Process nos EUA). O Fisco norte-americano (Internal Revenue
Service ou IRS), por exemplo, mantém departamento com funcao de ombudsman (Taxpayer
Advocate Service) independente, cujo lider reporta diretamente ao Poder Legislativo e tem
status de subsecretdrio, que avalia a qualidade dos servicos e a governanca do IRS e presta
servicos relevantes para os contribuintes.

Esses ambientes sdo bem mais evoluidos e distintos do que o observado no Brasil.
A divulgacao de posicoes incertas, mesmo nesses paises, tende a ser opcional e/ou a
resultar em vantagens reais relevantes para os contribuintes, inclusive com a possibilidade
de transacdes tributarias mais racionais e eficientes para ambas as partes do que se
observou no Brasil em diferentes edicdes do Refis.

Posicoes incertas afetam ambas as partes, contribuinte e Fisco. Pode ser ilegitimo
o crédito tributario pretendido ou pode ser ilegitima a posicao do contribuinte.
Ambas as partes correm risco e estao sujeitas a essa incerteza, que decorre
da interpretacao do direito e aumenta em funcao da qualificacao dos fatos e
de aspectos processuais, e ambas as partes despendem recursos significativos
para litigar. Ou seja, o valor econdmico da disputa é incerto para ambas as partes e,
frequentemente, se situa entre as pretensdes de uma delas. E o custo do contencioso é
alto para todos. Sendo assim, ao transacionarem por valor principal de crédito tributario
inferior ao pretendido pelo Fisco, atualizado por juros*’, porém sem a incidéncia de
multas, ndo tende a haver prejuizo econémico para nenhuma das partes, nem para
o contribuinte nem para o Fisco. E nesse tipo de ambiente que ocorrem as melhores
praticas de divulgacao de posicoes incertas compiladas pela Acao 12 do Projeto BEPS.

Os programas de cooperative compliance tém resultados excelentes para os paises
que os instituiram. E em paises evoluidos a transacao é parte fundamental desses
programas (este instituto é muito importante, por exemplo, no Japao). Mesmo nao
havendo transacao que reduza o valor principal, € comum que a divulgacao de posicdes
incertas ocorra no contexto de programas de cooperative compliance que, no minimo,
eliminam as multas como estimulo para a cooperacao fisco-contribuinte.

No Brasil, até o instituto da denuncia espontanea é objeto de contencioso tributario.
Muito embora seja provavel que os contribuintes nao estejam obrigados ao pagamento
da multa de até 20%, conforme entendimento da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (Parecer PGFN/CAT 1.347/2001) (CONDE, 2014), esse entendimento nao foi
pacificado perante a Receita Federal do Brasil (RFB). Muitas das posicoes incertas, que
seriam objeto das declaracoes da Acao 12 do Projeto BEPS sao vistas pela RFB como

47. Calculo de juros compostos, e ndo lineares.
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planejamentos abusivos e usualmente autuados com multa qualificada de 150%. Porém,
em diversos casos levados a contencioso, tais posicdes sdo tidas como legitimas pelo
préprio Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) do Ministério da Fazenda.
Em muitos casos, nao prevalece a multa qualificada de 150% e sim a multa de oficio
de 75% (MUNHOZ, 2014), pois nao se reconhece dolo (fraude ou simulacao) em ope-
racoes transparentes, de interpretacao complexa e passiveis de justificada controvérsia.

Apesar dessas circunstancias da pratica de contencioso administrativo brasileiro, a RFB
tentou implementar, no ambito do Programa de Reducao de Litigios (Prorelit) da MP
686/15, a Declaracao de Informacdes e Operacdes Relevantes, no que seria a primeira
medida brasileira de implementacao do Projeto BEPS. A intencao de implementacao dos
resultados do Projeto BEPS e de convergéncia a padroes internacionais é sem duvida
louvavel. E é compreensivel que a RFB considerasse como benéfica ao contribuinte a
possibilidade de pagar multa de 20% em caso de desautorizacao pelo Fisco de ope-
racoes relevantes, pois seria um regime equivalente ao da denuincia espontanea. Mas
também é compreensivel que a RFB considerasse passivel de incidéncia da mesma multa
de 150% as operacdes nao declaradas (no que seria qualificado de omissdo dolosa).

Porém, diante da jurisprudéncia sobre ambos os tipos de multas, a medida nao trazia
perspectiva de vantagem para os contribuintes. Ao contrario do que era pretendido pela
RFB, ndo resultaria em reducao de litigios. Pelo contrario, haveria litigios tanto sobre a
obrigatoriedade da declaracao e incidéncia da multa de 150%, como sobre a legitimi-
dade da multa de 20% através de equiparagao ao instituto da denuincia espontanea.

Logo, o que se recomenda para o Brasil em relacao a Acao 12 é que adote,
de modo abrangente, as melhores praticas de Cumprimento Cooperativo de
Obrigacoes Tributarias e institua:

® opcdo na adesdo a um novo programa de Cumprimento Cooperativo de
Obrigacodes Tributarias (CCT) destinado aos maiores contribuintes, que incorporara
o Prorelit e que qualificara o contribuinte a determinadas vantagens definidas por
lei, ao passo que vedara a adesao a futuros programas de reducao de litigios que
impliquem em mitigacao de passivos tributarios (por exemplo, nao elegibilidade
a futuro Refis). Para os optantes ao CCT, é necessario impor a obrigatoriedade
de Declaracao de Posicdes Incertas a que se refere a Acdo 12 do Projeto BEPS e
listar operacoes relevantes de modo exemplificativo e ndo exaustivo, permitindo
aos contribuintes informarem outras operacoes relevantes e posicoes incertas;

e concessao, de modo permanente, aos inscritos no CCT a ndo incidéncia de
multas para as operacdes declaradas tempestivamente (por exemplo, na decla-
racao do primeiro ano-calendario em que surtirem efeitos fiscais) e institua a
cobranca de juros compostos a taxa Selic para os casos em que a cobranca for
considerada legitima, apés ampla defesa do contribuinte através de contencioso
administrativo-fiscal no Carf;
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e sistema de transacdo que permita reduzir tal contencioso, considerando a
probabilidade de éxito dos contribuintes nas discussdes administrativas; e

e sistema de consultas mutuamente vinculantes (inclusive em matéria de precos de
transferéncia — APAs) para os contribuintes participantes no CCT e incremente
0 acesso dos casos destes contribuintes que forem objeto de consulta aos pro-
cedimentos MAP dos ADTs.
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Seguranca Juridica e Governanca: o problema e a agenda
Seguranca Juridica e Governanca na Infraestrutura
Seguranca Publica: a importancia da governanca

O Brasil na OCDE: um caminho natural

Saude Suplementar: uma agenda para melhores resultados
Educacao: a base para a competitividade

Ensino de Engenharia: fortalecimento e modernizacao

Financiamento Privado de Longo Prazo: uma agenda para fortalecer o mercado
de debéntures

Licenciamento Ambiental: propostas para a modernizacao

Biodiversidade: as oportunidades do uso econdmico e sustentavel
Mudancas Climaticas: estratégias para a industria

Economia Circular: o uso eficiente dos recursos

Seguranca Hidrica: novo risco para a competitividade

Modernizar a Tributacao Indireta para Garantir a Competitividade do Brasil

Tributacdo da Renda de Pessoas Juridicas: o Brasil precisa se adaptar as novas
regras globais

Tributacao sobre a Importacao e Exportacao de Servicos: mudar para uma
inddstria competitiva

Tributacdo no Comércio Exterior: isonomia para a competitividade
Relacoes de trabalho: caminhos para continuar a avancar

Modernizacao Previdenciaria e da Seguranca e Saude no Trabalho: acoes
para avancar

Privatizacdo da Infraestrutura: o que falta fazer?

Sistema Portuario: avancos, problemas e agenda

Transporte Maritimo de Contéineres e a Competitividade das Exportacoes
Transporte Ferroviario: colocando a competitividade nos trilhos
Saneamento Basico: uma agenda regulatdria e institucional

Grandes Obras Paradas: como enfrentar o problema?
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Energia Elétrica: custos e competitividade

Insumos Energéticos: custos e competitividade

Gas Natural: mercado e competitividade

Térmicas na Base: a escolha inevitavel
Telecomunicagdes: modernizacdo do marco institucional
Inovacao: agenda de politicas

Industria 4.0 e Digitalizacao da Economia

Compras Governamentais e Desenvolvimento Tecnolégico: a experiéncia
internacional e propostas para o Brasil

Propriedade Intelectual: uma agenda para o desenvolvimento industrial
Governanca do Comércio Exterior: aperfeicoamento de instituicoes e competéncias
Acordos Comerciais: as prioridades

Barreiras Comerciais e aos Investimentos: acoes para abrir mercados
Investimentos Brasileiros no Exterior: superando os obstaculos

Defesa Comercial: agenda para um comércio justo

Financiamento e Garantias as Exportacdes: mais eficacia no apoio ao exportador
Facilitacdo e Desburocratizacdo do Comércio Exterior Brasileiro

Documentos Aduaneiros: comércio exterior sem amarras

Politica Industrial Setorial: conceitos, critérios e importancia (esse documento
sera divulgado em um seminario especifico dedicado ao tema)
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