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RESUMO

A abordagem de precos de transferéncia, na maior parte dos paises, é guiada pelo principio arm’s length, que se
funda na ideia de comparar as transacdes comerciais entre pessoas associadas com as transagdes entre partes
independentes. Essa perspectiva é defendida pela OCDE, que em suas diretrizes sobre precos de transferéncia
sempre partiu do arm’s length e da nogcdo de comparabilidade para elaborar recomendacdes a respeito do tema.
Os crescentes desafios impostos pela economia digital as concepcées tributarias sedimentadas, contudo,
levantam duvidas também sobre a adequacido do principio arm'’s length em um cenério no qual a comparacao
entre pessoas associadas e independentes tem se tornado cada vez mais dificil. Apesar de a OCDE demonstrar
uma tendéncia a manter o principio arm’s length em evidéncia, é possivel encontrar sinais de flexibilizacao.
Considerando que o Brasil possui uma legislacdo que ndo adota expressamente o arm'’s length e que possui
metodologias de controle diferentes das defendidas pela OCDE, esse artigo propde que o momento atual é

propicio para uma troca de experiéncias entre as duas abordagens de precos de transferéncia.
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In most countries, the transfer pricing approach is driven by the arm’s length principle, which is founded on
the idea of comparing the commercial transactions between associated enterprises with the transactions
between independent enterprises. This perspective is advocated by the OECD, which in its transfer pricing
guidelines always started from the arm’s length and from the concept of comparability to devise
recommendations about the subject. The in-creasing challenges imposed by the digital economy to the rooted
tax conceptions, however, raise doubts about the suitability of the arm’s length principle in a setting in which
the comparison between associated and independent enterprises has become increasingly burdensome. Even
though the OECD demonstrates a trend to highlight the arm’s length principle, it is possible to find signs of
flexibilization. Whereas the Brazil has a legislation which does not expressly adopts the arm’s length and has
control methodologies different from those defended by the OECD, this article proposes that the present

moment is conducive to an exchange of experiences between the two transfer pricing approaches.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Ao efetuar transagdes entre si, as unidades de uma multinacional localizadas em diversos
paises visam o lucro da entidade como um todo, fazendo sentido que determinada
subsidiaria estabelecida em uma jurisdicdo de baixa tributacdo pratique precos que
aumentem sua receita para aproveitar a tributacdo reduzida do pais em que se encontra,
principalmente se a outra unidade da multinacional encontra-se em uma jurisdicdo que
possua tributacdo mais elevada. Haveria assim uma distor¢ao nos pregos de transferéncia
de bens, servicos e direitos entre os ramos da multinacional que fugiria as regras do
mercado.

Segundo a Organizacdo para a Cooperacgao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), precos
de transferéncia sdo os precos pelos quais uma empresa transfere bens fisicos e
propriedade intangivel ou fornece servicos a empresas associadas (OECD, 2017)%. A principal
publicacdo dessa entidade a respeito do tema é chamada de Diretrizes de pregos de
transferéncia para empresas multinacionais e administragbes tributarias, publicada
originalmente em 1995 e cuja versao mais recente data de 2017.

Diante da lideranca dessa organizacdo no debate mundial sobre as questdes tributarias
envolvendo os precos de transferéncia, esse artigo partira de suas propostas e abordagens,
incluindo as respectivas criticas, para entdo situar o Brasil nesse panorama. Ao final, serao
analisadas as considerag¢des conjuntas OCDE-Brasil sobre a possibilidade de convergéncia
entre a legislacao brasileira e as diretrizes da organizacao.

1 Mencionando também a transferéncia de dinheiro (empréstimos): OWENS, Jeffrey. Should the arm’s length principle retire?
International Transfer Pricing Journal v. 12, No. 3, 2005.
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2.A POSICAO DA OCDE EM MATERIA DE PRECOS DE TRANSFERENCIA-A
RETORICA DO ARM’S LENGTH

As diretrizes da OCDE sobre precos de transferéncia apresentam a teoria separate entity
como uma abordagem interconectada com o principio arm’s length. Para esse pensamento,
as multinacionais tratam cada empresa dentro de seu grupo como entidades separadas, e
cada unidade do grupo seria uma pessoa prépria devedora de tributo oriundo de seu
proprio lucro. A separacdo de personalidades juridicas das empresas associadas é de
enorme importancia, chegando a ser considerado um principio fundamental da tributacdo
internacional (PANKIV, 2017).

Assim, o principio arm'’s length busca tratar as partes das multinacionais como se fossem
entes distintos atuando em condi¢cdes de mercado. A OCDE, nessa linha, sustenta que as
empresas associadas buscam replicar a dindmica de mercado nas suas transagdes umas
com as outras (OECD, 2017). Dai ser possivel a conclusio de que a anélise comparativa esta
no coracgao do principio arms length (OECD, 2017).

A aplicacdo da abordagem baseada em entidades separadas nas transag¢des intragrupo
demandaria uma tributacdo que considerasse os membros agindo de modo independente
nas suas transag¢ées uns com os outros. Como as relagdes entre membros de um mesmo
grupo, contudo, permitem o aproveitamento de condicdes especiais que diferem das
condicdes que existiriam se as partes contratantes fossem independentes e operantes em
um mercado aberto, os paises membros da OCDE tém adotado o principio arm’s length
para eliminar os efeitos que as condicdes especiais exercem sobre os niveis dos lucros
(OECD, 2017). O separate entity approach e o arm’s length, assim, possuem uma relacdo
complementar, sendo considerada como “duas faces da mesma moeda” (GREGORIO, 2011).

Nao por outro motivo, o relatério de Carrol de 1933 (considerado precursor no estudo de
precos de transferéncia) trazia um método chamado separate accountingcom as principais
caracteristicas do que hoje se conhece como o principio arm's length. Dentre os objetivos do
método separate accounting como formulado em 1933, encontrava-se o de manter
contabilidades separadas por estabelecimento.

Atualmente, a propria Convencdo Modelo da OCDE, ao tratar da matéria, associa o arms
length ao separate entity approach, na medida em que o primeiro paragrafo do art. 9 do
Modelo preceitua:

“Quando condigbdes sao estabelecidas ou impostas entre duas empresas associadas
em suas relacdes financeiras e comerciais que se afastam daquelas que seriam
estabelecidas entre duas empresas independentes, entao os lucros que, ndo fossem
essas condicdes, seriam obtidos por uma das empresas, mas nao o foram em razao
de tais condigOes, poderao ser incluidos nos lucros dessa empresa e, desse modo,
tributados.”
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Esse dispositivo segue a tonica do art. 7, § 2°, da Convengao Modelo da OCDE, que trata o
estabelecimento permanente como uma empresa independente e separada.

Apesar de a principal justificativa para a aplicacdo do arm's length ser o combate a dupla
tributacdo ou dupla néo tributacdo, outros objetivos ou fun¢des podem ser apontados.
Assim é que alguns autores ressaltam o viés de norma antiabuso do principio arm’s lengt /.
Em outro angulo, no plano dos modelos de convencgdes contra a bitributagdo predomina a
funcdo de alocacdo de competéncias tributarias do arm’s length. A iniciativa BEPS3,
todavia, privilegia a necessidade de se coibir abusos, influenciando também o tema de
precos de transferéncia com essa agenda. Com isso, o viés antiabuso passa a assumir maior
importancia para o principio arm’s length como desenhado nas convencdes internacionais
contra dupla tributacao (KOOMEN, 2015). Como exemplo de um caso concreto em que se
prestigiou a funcdo antiabuso, Eduardo Baistrocchi cita um litigio entre o /nternal Revenue
Service dos Estados Unidos e a US DuPont, no qual o préprio contribuinte havia admitido
que a finalidade do estabelecimento de precos de transferéncia entre a matriz e a
subsidiaria era unicamente aumentar a lucratividade da subsidiaria (DISA, localizada em
uma jurisdicao de baixa tributagdo) (BAISTROCCH]I, 2019).

Apesar da imensa contribuicdo e influéncia do principio arm’s /length nas normas
domeésticas de ajustes de precos de transferéncia, é preciso ressalvar as criticas feitas a sua
préopria légica interna, que preconiza uma comparagao entre entes incomparaveis
(multinacionais e empresas independentes). Além disso, nos ultimos anos tem sido
questionada a adequacgdo e a viabilidade do principio arm’s length aos novos modelos
negociais e diferentes objetos transacionados.

Quanto a primeira critica, argumenta-se que ndo se pode comparar uma multinacional que
atua em varios paises com uma empresa localizada em uma unica jurisdicdo. A tributacao
sobre a renda de empresas em condi¢Ges tdo diferentes ndo pode seguir os mesmos
parametros, sob pena de violagdo do principio da igualdade, pois ndo haveria justificativa
para que se exigisse os mesmos 6nus de empresas com formas de atuacdo diferentes
(SCHOUERYI, 2015).

Deve-se lembrar que a prépria esséncia de uma multinacional diz respeito a sua atuagao
conjunta como uma Unica entidade, e o principio arm s lengthnao reconheceria a eficiéncia
prépria advinda da atuacdo de uma multinacional, uma vez que a esséncia desse principio

2 Ao analisar as implementacdes domésticas dos Estados Unidos, Reino Unido, Australia e Paises Baixos, Koomen conclui que em todos
esses paises o principio arm’s length possui uma marca antiabuso. “There is one major common objective of the domestic
implementations of the arm’s length principle considered, namely that the arm'’s length principle reflects an anti-abuse approach.”
(KOOMEN, Mirjam. Transfer pricing in a BEPS era: rethinking the arm'’s length principle - Part I. 22 Intl. Transfer Pricing J. 3 (2015).
Journals IBFD)

3 BEPS (Base Erosion and Profit Shifiting) é o Plano de A¢éo apresentado pela OCDE, com o apoio do G20, no intuito de combater a erosdo
da base tributaria e o deslocamento de lucros para jurisdi¢ées de baixa tributacao.
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é buscar um resultado que seria alcancado por partes independentes“. Haveria, assim, uma
tentativa va de “comparar o incomparavel”.

Associado ao problema da inviabilidade da comparacdo esté a dificuldade cada vez maior
de se encontrar transagdes comparaveis, como é notério em relacdo aos intangiveis. Na
medida em que 0s comparaveis se tornam escassos, existe uma tendéncia de utilizagao,
pelas autoridades fiscais, de métodos baseados em divisdo de lucros, nos quais o foco deixa
de ser a composicdo do preco da transacao. Pelos métodos de divisdo de lucros, as
autoridades fiscais agregam o lucro gerado pela transacao e o dividem entre as subsidiarias
(SCHOUER]I, 2015).

Diante de tantas falhas e insuficiéncias, ha aqueles que defendem que o principio arm’s
length estaria esgotado, tendo atingido os limites de seu desenvolvimento.

Yariv Brauner, por exemplo, propde uma reforma do regime de precos de transferéncia,
sugerindo um novo modelo baseado em férmulas predeterminadas de distribuicdo de
lucros entre os paises nos quais as multinacionais atuam. O autor argumenta que a
arbitrariedade inerente a adocdo de uma férmula ndo tornaria tal proposta inferior ao
arms length, uma vez que estes também seriam arbitrarios, baseado que é em uma
realidade legal e ficticia que é economicamente distorcida (BRAUNER, 2014).

Outros autores, levando em consideragdo as vantagens e desvantagens do arms length e
do formulary apportionment em conjunto, propdem uma solucio intermediaria em que os
dois padrdes sdo utilizados em campos onde seriam mais apropriados, a0 mesmo tempo em
que seriam abandonados em relacdo a ativos e direitos onde seriam inadequados.

Avi-Yonah e Benshalom, nesse sentido, argumentam que o arm'’s length apresenta-se como
uma alternativa acertada para transacdes em que se constata uma facilidade de se
encontrar pregos comparaveis praticados entre partes ndo relacionadas, como no caso de
commodities.

Ja as férmulas predeterminadas seriam a melhor abordagem para casos em que nio sdo
identificadas transa¢des comparaveis com as empreendidas pelas multinacionais, como se
vé em bens e direitos singulares, renda derivada de intangiveis com alta mobilidade e ativos
financeiros ou qualquer fonte de renda dificil de ser avaliada pelo arm s length.

Essa proposta tedrica rejeita uma divisdo estanque entre o arm’s length e as férmulas
predeterminadas, ou uma adocao exclusiva de uma das metodologias, pregando antes um
aproveitamento dos dois enfoques em um Unico sistema. Dessa maneira, o principio arm’s

4 “The essence of the arm’s length principle is not comparability of prices and results, but dealing with each other as would independent
parties.” (HAMAEKERS, Hubert. Arm’s length — how long? International Transfer Pricing Journal. Amsterdam: IBFD, Mar/Apr, 2001)
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length e os métodos baseados em férmulas ndo seriam mutuamente excludentes (AVI-
YONAH, BENSHALON, 2011).

Além do professor Avi-Yonah, vale citar novamente o pensamento do professor Yariv
Brauner, que cogita uma tributacdo com base em férmulas predeterminadas para a renda
decorrente de negbcios “digitais”. Apesar da exigéncia de um consenso e de uma
colaboragdo entre as jurisdigdes poder representar um obstaculo, Brauner lembra que
desenvolver mecanismos de colaboracdo é justamente uma tarefa primaria do projeto
BEPS (BRAUNER, 2014).

E possivel enxergar uma aproximacio entre as propostas de Avi-Yonah e Brauner, pois
dentre os negocios digitais estdo atividades envolvendo a exploracdo de softwares,
inclusive por meio da computagcdo em nuvem, que podem perfeitamente se encaixar no
conceito de intangiveis, como sera visto no capitulo especifico destinado ao conceito e as
espécies de intangives.

A OCDE, diferentemente, insiste no principio arm’s length como a melhor op¢do disponivel,
apesar da acusacao de insuficiéncia quanto a economia de escala de negbcios integrados.
Para essa organizacao, ainda nao ha critérios objetivos para a alocagdo dos lucros advindos
dos beneficios da economia de escala e da integracdo entre empresas associadas (OECD,
2017). Esse apego ao arm’s length por parte da organizacado pode ser visto como uma énfase
sobretudo retérica, ja que na pratica a OCDE e outros atores internacionais de relevo tém
admitido um distanciamento da concepcao tradicional do arm's length, como se pode ver
na admissdo de métodos baseados em divisdo de lucros. Reconhece-se, em alguns casos,
como os de servicos e bens altamente especializados e intangiveis, que o principio arm’s
length pode ser de dificil aplicacdo, cedendo espaco a métodos transacionais baseados em
divisdo de lucro (OECD, 2017).

Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri assevera que, embora a OCDE reconheca as
dificuldades de aplicacdo dos métodos tradicionais para a apropriacdo de um arm’s length
no campo dos intangiveis, ainda assim nao abre mao do referido principio (SCHOUER],
2013).

A despeito dessa constatacdo, pode-se vislumbrar um alargamento da compreensdo
originaria do arm’s length, principalmente apés a iniciativa BEPS e as mais recentes
abordagens pela OCDE do papel da criacao de valor para os precos de transferéncia. Ainda,
para os que entendem que o padrao arm s length cumpre melhor o papel de inibir condutas
abusivas (TURINA, 2018), haveria uma adaptagdo melhor desse principio as diretrizes do
Plano BEPS, que é permeado por uma série de orientacgdes voltadas ao abuso (por exemplo,
as acdes 6 e 7, que abordam, respectivamente, a utilizacdo abusiva de tratados e a pratica
de se evitar artificialmente a configuracdo de um estabelecimento permanente).
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[sso indica que o cumprimento da agenda BEPS pelo arm’s /length sé poderia se dar caso
seus limites sejam expandidos, exigindo-se assim uma reconfiguracdo da abordagem
tradicional da OCDE, para que nado haja contradi¢des ou anacronismos entre a iniciativa
BEPS e o tratamento dado pela instituicdo aos precos de transferéncia. Nessa nova
abordagem, cresceria a importancia da analise de substancia econémica das transacoes
entre partes relacionadas.

A admissao por parte da OCDE de que os métodos de divisao de lucros sdo abrangidos pelo
principio arm's length, igualmente, ndo deixa de ser um alargamento dos limites desse
principio, ja que este ultimo, tradicionalmente, considera as relagbes entre partes
independentes, enquanto os métodos de divisdo de lucros focam em dados internos
(KOOMEN, 2015).

Por fim, merece nota uma possivel aproximagdo entre a proposta de férmulas
predeterminadas e o relatério pais a pais (country-by-country report). Esse relatério exige
uma vasta quantidade de informacdo relativa a alocacdo global do lucro das
multinacionais, os tributos pagos e certos indicadores de localizacdo da atividade
econdmica entre as jurisdi¢ées em que a multinacional opera (OECD, 2015).

Surge dai o possivel questionamento: a exigéncia de um relatério pais a pais poderia levar
a uma expansao da utilizacdo de metodologias como as pautadas em divisao de lucros ou
formulas predeterminadas (HERRINGTON; LOWEL, 2016). H4 quem aponte que o relatério
pais a pais representa um enfraquecimento do arm'’s length, ainda que de forma velada, e
um passo em direcdo a sistemas baseados na fonte, no destino ou mesmo a um sistema de
féormulas predeterminadas®.

3. PRATICABILIDADE NOS PRECOS DE TRANSFERENCIA E A LEGISLACAO
BRASILEIRA

A opcao de abordagem dos precos de transferéncia nos tratados internacionais ou pelas
legislacbes domésticas envolve uma escolha entre privilegiar a busca de um preco para fins
fiscais 0 mais préximo possivel do “verdadeiro” ou a aceitacdo de imprecisdes em beneficio
de uma reducdo dos custos de conformidade. Essa escolha, advirta-se, ndo é binaria,
havendo varias solu¢des mescladas que tentam preservar o maximo possivel os dois
valores (precisao e simplicidade) (TURINA, 2018).

A proépria nocado de que haveria uma renda tributavel livre de imprecisdes é questionavel.
Como ressalta Yariv Brauner, ndo ha e ndo pode haver uma forma economicamente correta
de dividir a renda de uma multinacional que é, em sua esséncia econémica, um ente

5 “[.] it seems that CbCR will potentially contribute to increased conflicts between countries or even constitute a step towards the
abolishment of the arm’s length principle for an inter-national tax system more based on source, destination or formulary
apportionment.” (HANLON, Michelle. Country-by-country reporting and the international allocation of taxing rights. Bulletin for
International Taxation IBFD. April/May 2018)
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unitario, uma vez que a consideracdo em separado de suas unidades decorre de uma ficcao
legal, qual seja, a personalidade juridica separada das outras unidades. Seria iluséria a
nocao de que é possivel repartir a renda da multinacional de maneira completamente nao
arbitraria (BRAUNER, 2014).

E possivel dividir as abordagens envolvendo a temética de precos de transferéncia, nessa
linha, como aquelas que exigem um alto volume de dados e elevado grau de obediéncia a
deveres de documentacao e escrituracdo e aquelas que recorrem a um menor nivel de
dados e precisdo documental, muitas vezes valendo-se de presuncdes e ficcdes. Os métodos
alinhados ao principio arm's length propugnado pela OCDE encontram-se na primeira
categoria, enquanto o formulary apportionment pode ser associado a segunda opgdo de
abordagem. Os chamados safe harbours, igualmente, representam uma concepgao
simplificadora que por sua vez é incentivada pela OCDE em relacdo a contribuintes
menores ou transa¢des menos complexas (OECD, 2017).

Quando prevalece a busca de valores fidedignos, hd uma tendéncia de se exigir dos
contribuintes uma enorme quantidade de dados e documentacdes. Anéalises comparativas
serdo mais sofisticadas e os custos de conformidade mais elevados. Por esse motivo, é
curioso notar que, em relacdo aos precos de transferéncia, exigéncias documentais por
vezes minuciosas fazem parte da sua propria natureza. Nao por outra razdo, hd quem
afirme que, em matéria de precos de transferéncia, é extremamente arduo separar e
distinguir o plano substancial do procedimental®. Exatamente por isso, é possivel dizer que
o objeto da legislacdo de precos de transferéncia ndo é apenas o montante de tributo a
pagar, mas também os custos procedimentais (SCHOUER]I, 2015).

Os custos e beneficios da aplicacao do principio arm’s length, assim, devem ser levados em
consideracdo de acordo com as capacidades institucionais de cada pais. Ha paises que
simplesmente ndo possuem o0s recursos humanos e a infraestrutura necessarios para
aplicacdo das complexas diretrizes da OCDE sobre precos de transferéncia. Em alguns
paises, o investimento necessario para tal empreitada sequer faz sentido ao se levar em
conta as receitas potencialmente auferidas (ROCHA, 2018).

3.1. A opgéo brasileira pela predominancia da praticabilidade

No Brasil, é possivel afirmar que houve uma opcao pela praticabilidade e simplificacao,
renunciando-se a investigacdes exaustivas sobre o preco mais préximo de operacdes arms
length.

6 “[...] at least in this area, it is extremely arduous to separate the substantive plane from the procedural one, so that, even from a policy
perspective, the ultimate challenge of transfer pricing would have to be reformulated in terms of an ‘administrability’ problem.”
(TURINA, Alessandro. Back to grass roots: the arm’s length standard, comparability and transparency - some perspectives from the
emerging World. 10 World Tax J. (2018), Journals IBFD)
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A analise dos métodos previstos na Lei n. 9.430/1996 para a determinacdo dos precos de
transferéncia permite a conclusdo de que as normas brasileiras, ao invés de perseguirem
condi¢des de mercado ou um prego parametro que possivelmente seria praticado entre
partes independentes, buscam, sobretudo, a fixacdo de um preco que seja valido
fiscalmente para determinacdo da base de célculo do imposto de renda. H4, nesse ponto,
um afastamento em relacdo ao modelo da OCDE (OLIVEIRA, 2015), que enfatiza as
condicdes reais de mercado e envida esforgos significativos para o alcance de precos que
seriam praticados entre partes independentes.

Apesar de ser comum uma associacao imediata e automatica do modelo da OCDE ao
padrdo arm's length, é importante destacar que o padrdo arm’s length nao tem como fonte
exclusiva as diretrizes da OCDE sobre precos de transferéncia, ndo sendo a OCDE uma
espécie de detentora em regime de monopélio das regras de aplicacdo do arm’s length.

A bem da verdade, normas de precos de transferéncia que divergem da OCDE, inclusive a
brasileira, podem alcancar um preco arms length por outros caminhos, sem uma
obediéncia fiel as diretrizes da OCDE. Nesse sentido, os afastamentos da legislacdo
brasileira das diretrizes da OCDE (como, por exemplo, na importancia conferida as margens
fixas e aos safe harbours nas exportagdes) ndo significam que as regras brasileiras de
precos de transferéncia sdo inconcilidveis ou incompativeis com o principio arm’s length.
Ha quem proponha, por exemplo, um exame de proporcionalidade das medidas brasileiras
de praticabilidade, validando-as apenas quando estas ndo prejudicarem, de modo
desproporcional, o controle que a legislacdo de precos de transferéncia propde (GREGORIO,
2011).

Esse trabalho abordard de modo mais especifico as margens fixas e os safe harbours, uma
vez que essas previsdes ajudam a entender em que medida o legislador brasileiro
privilegiou a praticabilidade. Esse viés, contudo, pode ser significativamente reformulado
com a entrada do Brasil na OCDE, provavelmente condicionada a adequacdo das normas
brasileiras as diretrizes da instituicao.

Recentemente, inclusive, foi publicada uma Declaracdo Conjunta da OCDE e da Receita
Federal do Brasil, onde se previu que “algumas das regras existentes precisardo ser
substituidas ou emendadas para alinh&-las ao padrdo internacional de precos de
transferéncia da OCDE", ao mesmo tempo em que se destacou a necessidade de garantir
simplicidade, por meio da adocdo de safe harbours e de presuncdes legais refutaveis
(BRASIL, 2019)®. A sinalizagao para substituicao de regras, contudo, causa o temor de que as

7 “Em nossa opinido, o padrao internacionalmente aceito por exceléncia é o ALP, e as Diretrizes da OCDE sao uma (mas nao a unica)
ferramenta apta a implementar esse padrio.” (TORRES, Heleno Taveira et allic. Manifesto a declaragio conjunta sobre projeto de precos
de transferéncia OCDE-Brasil. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jul-25/opiniao-seguranca-juridica-isonomia-relacao-
brasil-ocde. Acesso em: 28 jul. 2019)

8 Declaracdo conjunta sobre o projeto de precos de transferéncia da OCDE-BRASIL, 11.07.2019. Disponivel em:
http://receita.economia.gov.br/noticias/ascom/2019/julho/ocde-e-brasil-compartilham-os-resultados-do-projeto-para-alinhar-as-
regras-de-precos-de-transferencia-do-brasil-ao-padrao-da-oecd. Acesso em: 25 ago. 2019.
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regras brasileiras sejam descartadas no processo de entrada do Brasil na OCDE (OLIVEIRA,
2019).

Em relacdo aos precos de transferéncia de intangiveis, a legislacdo brasileira fez uma opcao
ainda mais extrema pela praticabilidade, ao vedar o controle nessas operacdes, optando,
por outro lado, por limites de dedutibilidade.

3.L1. Margens fixas

As chamadas margens fixas podem ser vistas como uma contraposi¢ao aos métodos que se
baseiam em comparacdes de precos. Ao invés de efetuar comparacdes, o legislador opta por
margens fixas de lucro que serdo adotadas para uma das pontas da transacao.

7

Essa abordagem é adotada nos métodos tradicionais que usam o lucro como fator
necessario para se chegar ao preco, como o “preco de revenda menos lucro” e o “custo de
producdo mais lucro”.

As margens fixas devem ser utilizadas quando os custos necessarios para se chegar a um
preco préximo daquele que seria praticado por partes independentes ndo compensam o
beneficio consistente numa maior precisdo do lucro efetivamente auferido por uma das
unidades da multinacional. Sua adocdo, portanto, pressupde uma reflexdo anterior de
ponderagdo e sopesamento em relagdo a superioridade dos beneficios com a sua adogao.

Sendo feita tal opgao, ao invés de se investigar por meio de analises econémicas casuisticas
qual seria a margem de lucro em determinadas transagdes, adota-se uma margem ja
prevista legal ou administrativamente. Tal adocdo de margens fixas possui como sua maior
vantagem a reducdo dos custos de conformidade, economizando-se esforcos e litigios em
relagdo a busca de uma margem de lucro especifica.

A legislacao brasileira representa um dos maiores exemplos na utilizacdo de margens fixas
para a determinacdo dos precos de transferéncia. A lei brasileira determina margens de
acordo com os setores econdmicos, que podem ser refutadas pelo contribuinte, conforme
disposicdo do art. 21, § 20, da Lei n. 9.430/1996°.

Ao invés de se exigir do contribuinte uma justificacdo em relacdo a todas as suas
transagdes, o poder publico encarrega-se de uma padronizacao legal, que se espera seja
baseada em analises econémicas sélidas. Ha aqui uma transferéncia de responsabilidades
do contribuinte para o Estado, que ao assumir a tarefa de estabelecer as margens deveria
justificar, com uma fundamentacao passivel de controle, a utilizacdo de uma margem de
lucro especifica para determinados setores econdmicos. Uma vez que o legislador assume

9 “§ 2° Admitir-se-do margens de lucro diversas das estabelecidas nos arts. 18 e 19, desde que o contribuinte as comprove, com base em
publicagdes, pesquisas ou relatérios elaborados de conformidade com o disposto neste artigo.” Essa permissao legal de se refutar as
margens legais, contudo, ndo tem se verificado na pratica brasileira.
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para si o encargo de estabelecer as margens, os parametros adotados para se chegar a esse
ou aquele patamar legal deveriam ser extensivamente expostos aos contribuintes sujeitos
ao limite.

O manual de precos de transferéncia das Na¢des Unidas aponta vantagens e desvantagens
das margens fixas legais. As seguintes vantagens das margens fixas de lucro sdo
mencionadas no manual: desnecessidade de se buscar comparaveis especificos; dispensa
de grandes conhecimentos técnicos sobre precos de transferéncia (o que é sensivel em
paises em desenvolvimento); objetividade que confere seguranca juridica para
contribuintes; reducdo de custos para administragdo tributéria e contribuintes, ao
diminuir investiga¢cSes empiricas em anéalises de comparabilidade; promocdo da
competicdo entre as empresas de um Estado ao sujeita-las @ mesma tributacdo. Dentre as
fraquezas, o mesmo manual cita o risco de dupla tributacao; a exigéncia de classificacdes
claras e conformidade contabil com relagdo a alocacao de despesas; e a fixacdo de margens
de lucro que desconsideram as estruturas de custos dos contribuintes (UNITED NATIONS,
2017).

Além das vantagens acima listadas, é possivel ainda mencionar a reducio na litigiosidade,
ja& que ndo havera discussdes casuisticas quanto a transa¢des comparaveis, margens de
lucros ou custos incorridos (LOPES; VALADAO, 2013).

Apesar da concessdo feita a praticabilidade quando se adota as margens fixas na
determinacdo do preco de transferéncia, esse método, mesmo privilegiando a simplificacao,
pode ser visto como compativel com o padrao arm’s length, desde que tais margens nao
sejam absolutas (SCHOUERI, 2013) e que a determinac¢do das margens se dé por meio de
uma prévia pesquisa das margens de mercado do setor econémico em que serdo aplicadas®.

Dessa maneira, as margens fixas devem permitir revisdo e demonstracao de eventual
inadequacéo. O contribuinte deve ter o direito de provar que as margens estabelecidas na
legislacdo nao lhe sdo aplicaveis, contestando sua subsunc¢do a margem legal. Com essa
possibilidade de adequacdo das margens fixas a uma realidade mais préxima dos
parametros de mercado, haveria uma conciliacao entre a praticabilidade e o principio arm's
length. Nesse sentido, defende-se que a tnica interpretacao razoavel das margens fixas de
lucro seria a que possibilitasse sua refutagao, tornando tais margens relativas e passiveis
de contestacao. Interpretacdo contraria implicaria violacao tanto da legislacdo doméstica
quanto dos tratados internacionais contra a bitributacdo que contém a previsdo do
principio arm’s length (TURINA, 2018)".

10 “acreditamos que as margens predeterminadas sejam sim compativeis com o padrao internacional, desde que as margens estejam dentro
de um espectro arm'’s length, isto é, sejam melhor calibradas vis-a-vis o respectivo setor empresarial, e operem meramente como
presuncao relativa disponivel aos contribuintes.” (TORRES, Heleno Taveira et allic. Manifesto a declaragio conjunta sobre projeto de
precos de transferéncia OCDE-Brasil. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jul-25/opiniao-seguranca-juridica-isonomia-
relacao-brasil-ocde. Acesso em: 28 jul. 2019)

11 TURINA, Alessandro. Back to grass roots: the arm’s length standard, comparability and transparency - some perspectives from the
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3.1.2. Safe harbours

Outro instrumento de praticabilidade sdo os safe harbours, que funcionam como uma
espécie de porto seguro em que a aplicacdo de ajustes previstos na legislacao de precos de
transferéncia pode ser evitada. Os precos estabelecidos dentro da margem aceita pela
legislacao, desse modo, sdo isentos de ajustes (OECD, 2017).

A vocacao dos safe harbours, desse modo, diz respeito a simplificacdo da pratica de precos
de transferéncia, ao evitar uma custosa discussdo a respeito das transacdes comparaveis, o
que, por sua vez, proporciona uma redugao da litigiosidade entre fisco e contribuintes.

Nessa esteira, as regras de safe harboursnao se destinam a cumprir o principio arm's length
(SCHOUER]I, 2013), mas sim a excepcionar esse principio nos casos em que uma relacao de
custo e beneficio indica que a aplicagcdo do arm's length revela-se desproporcional. H4 uma
rentincia ao controle de precos de transferéncia em prol de uma reducao de custos (o que
traz beneficios aos contribuintes e a prépria administracdo tributaria).

Hé& quem sustente ainda que tais portos seguros, se utilizados com rigor técnico, poderiam
apresentar resultados préximos aos que seriam obtidos com os acordos prévios de precos
de transferéncia, com o diferencial de que os safe harbours representam uma alternativa
conduzida apenas pela administragao tributaria, enquanto os acordos sdo conduzidos pelo
contribuinte em conjunto com a autoridade tributéria (TURINA, 2018).

Tais vantagens, que seriam especialmente relevantes para paises em desenvolvimento,
devem ser sopesadas com uma possivel vulneracdo da igualdade entre empresas, na
medida em que alguns setores poderiam ser mais beneficiados que outros com o
estabelecimento das margens de seguranca (HOFMANN, 2018).

As diretrizes da OCDE sobre precos de transferéncia publicadas em 1995 adotavam uma
visdo negativa das regras de safe harbours, enfatizando a potencial perda de receitas e uma
possivel incompatibilidade com o principio arm’s length. Nas diretrizes de 2017, contudo, a
OCDE reconhece que os beneficios das regras de safe harbours podem superar suas
desvantagens, desde que cuidadosamente aplicadas (OECD, 2017).

No Brasil, as regras de safe harbourssao aplicadas somente as exportacdes. Segundo o art.
19 da Lein. 9.430/1996, se 0 preco médio na venda de bens, servicos ou direitos nas operacées
efetuadas durante determinado periodo de apuracdo da base de calculo do imposto de
renda for inferior a noventa por cento do preco médio praticado na venda dos mesmos
bens, servicos ou direitos, no mercado brasileiro, durante o mesmo periodo e em condicdes
de pagamento semelhantes, as receitas auferidas nas operacdes de exportacdo com pessoas
vinculadas ficam sujeitas ao controle de precos de transferéncia (nos termos da lei, sujeicao

emerging World. 10 World Tax J. (2018), Journals IBFD. No mesmo sentido: L. E. Schoueri. Arm’s length: beyond the guidelines of the
OECD: “it is better to be roughly right than precisely wrong.” (John Maynard Keynes). 69 Bull. Intl. Taxn. 12 (2015), Journals IBFD.
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a “arbitramento”). Caso contrario (preco igual ou superior a noventa por cento), as
operacdes ndo ficam sujeitas a arbitramento.

A Instrucao Normativa da Receita Federal n. 1.312/2012, por sua vez, traz em seus arts. 48
(safe harbourda lucratividade)® e 49 (safe harbourda representatividade)? duas hipdteses
de “dispensa de comprovagdo’, nos quais a pessoa juridica exportadora ndo precisara
realizar ajustes nas receitas de exportacdes de acordo com os métodos previstos no art. 19,
§ 3°,da Lei n. 9.430/1996.

4. AS CONCLUSOES DO ESTUDO CONJUNTO DA OCDE E DA RECEITA
FEDERAL DO BRASIL PUBLICADO EM 2019

Em dezembro de 2019, a OCDE e a Receita Federal do Brasil publicaram o relatério 7ransfer
pricing in Brazil towards convergence with the OECD standards, no qual foram avaliados
os pontos fortes e as fraquezas das regras e praticas administrativas sobre precos de
transferéncia em vigor no Brasil. Além disso, foram propostas alternativas de alteracées a
serem implementadas, bem como as maneiras de sua inser¢do no ordenamento brasileiro.

4.1. Pontos fortes e pontos fracos da legislacdo brasileira

Os aspectos positivos e negativos dos precos de transferéncia no Brasil foram analisados a
partir de onze perspectivas: o principio arm s length, os métodos de precos de transferéncia,
a analise comparativa, as abordagens administrativas para evitar e resolver disputas de
precos de transferéncia, documentacdo, consideracdes especiais para intangiveis,
consideragdes especiais para servicos intragrupo, contratos de compartilhamento de
custos, aspectos de pregos de transferéncia das reestruturagdes negociais, aspectos de
precos de transferéncia das transacbes financeiras e financiamento intragrupo e
atribuicao de lucros a estabelecimentos permanentes.

Diante da limitacao de espaco e proposta deste trabalho, serdo comentados apenas os trés
primeiros aspectos de analise: principio arm’s length, os métodos de precos de
transferéncia e a analise comparativa.

4.1.1. O principio arm s length

O relatério reafirma a posicdo da OCDE de que as legislacdes domésticas dos paises
deveriam adotar o principio arms length, uma vez que afastar-se deste ultimo

12 “Art.48. A partir de 1° de janeiro de 2013, a pessoa juridica que comprovar haver apurado lucro liquido antes da provisao do imposto sobre
arenda e da CSLL decorrente das receitas de vendas nas exportacdes para pessoas juridicas vinculadas, em valor equivalente a, no
minimo, 10% (dez por cento) do total dessas receitas, considerando-se a média anual do periodo de apuracdo e dos 2 (dois) anos
precedentes, podera comprovar a adequagao dos precos praticados nas exportacées, do periodo de apuragao, exclusivamente, com os
documentos relacionados com a prépria operagéo.”

13 “Art. 49. A pessoa juridica, cuja receita liquida das exportagdes, no ano-calendario, nao exceder a 5% (cinco por cento) do total da receita
liqguida no mesmo periodo, podera comprovar a adequagdo dos pregos praticados nessas exportacdes, exclusivamente, com os
documentos relacionados com a prépria operagéo.”
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representaria um desvio da sélida base tedrica por tras do principio e uma ameaca ao
consenso internacional, com a possibilidade de se aumentar o risco de dupla tributacao
(OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

A Lei n. 9.430/1996, que introduziu o controle de precos de transferéncia no Brasil, ndo
adotou expressamente o principio arm’s length, apesar de sua exposicdo de motivos
afirmar que as regras da lei brasileira estdo em conformidade com regras adotadas nos
paises integrantes da OCDE. Na jurisprudéncia administrativa, é possivel encontrar
decisées que afirmam a compatibilidade da legislacao brasileira, como os Acérdaos n. 108-
09.763 (13.11.2008), n. 1103-00.608 (17.01.2012) e n. 101-96.665 (17.04.2008), todos do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais.

No que diz respeito a posicao do Brasil na celebragdo dos tratados contra bitributacao, o
pais se reservou o direito, no comentario ao art. 9 do modelo de convencao da OCDE, de
fazer uso de suas margens fixas em linha com o principio arm’s length, reservando-se assim
o direito de ndo aderir a qualquer aplicacdo das diretrizes de precos de transferéncia da
OCDE que seja contréaria a tais margens fixas'.

A partir desse cendrio, é razoavel afirmar que o Brasil fez a opcdo pela metodologia de
margens fixas (elaboradas previamente pelo legislador sem que se empreenda uma anélise
funcional casuistica) ainda que essa ndo se mostre, em certos casos, compativel com
principio arm’s length. O papel atribuido as Diretrizes na OCDE na determinagdo dos
precos de transferéncia no Brasil, pode-se assim dizer, ndo é proeminente (OECD; RECEITA
FEDERAL DO BRASIL, 2019).

Concluindo a avaliagdo sobre os pontos fracos e fortes das regras e praticas administrativas
brasileiras no que tange especificamente ao principio arm’s length, o relatério conjunto
divide a anélise em trés principais pontos: a auséncia de reafirmacéo do principio arms
length, o escopo da aplicacdo das regras de precos de transferéncia e a auséncia de
delineacdo precisa da real transacao na identificacao das relagcdes comerciais e financeiras.

Para o relatério, a falta de reafirmacao do principio arm's length na legislacao brasileira
pode facilmente ensejar situacdes de tributagdo inferior e perda de receitas, se comparada
ao cenario em que o conceito de arm’s length seria aplicado para assegurar a base tributéria
apropriada no Brasil. Da mesma forma, essa auséncia de reafirmacdo do arm’s length
acarreta o risco de resultados divergentes dos ajustes de precos de transferéncia, uma vez
que a maioria dos paises fariam ajustes de acordo com o arm’s length, ao contrario do Brasil.

14 “Asregards paragraph 1 of the Commentary on Article 9, Brazil reserves its right to provide for an approach in its domestic legislation
that makes use of fixed margins derived from industry practices in line with the arm’s length principle. In consequence, it reserves the
right not adhere the application of the Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations where the
guidelines contradicts this approach.” (OECD (2019). Model tax convention on income and on capital 2017 (full version). OECD Publishing.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/g2g972ee-en, p(9)-1, p(9)-2)
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Essa discrepancia em relagdo as outras jurisdicbes pode levar a situag¢bes de dupla
tributacdo (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

Além da dessas questdes relativas a tributacao da renda em si, o relatério também aborda
aspectos instrumentais. A facilidade de aplicacdo das regras de precos de transferéncia pela
administragdo tributaria, assim, pode ser enxergada como uma decorréncia da falta de
reafirmacdo do arm’s length na legislagao brasileira, que se baseia em regras prescritivas
que nio exigem juizo de valor da autoridade fiscal em avaliacdes especificas das situacdes
comerciais. Essa simplicidade das regras brasileiras favorece igualmente o contribuinte
(OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

No que tange a seguranca juridica da tributacdo, a auséncia de reafirmacdo do principio
arms length gera incertezas sob uma perspectiva internacional, ja que a maioria das
jurisdigdes, especialmente as que fazem parte da OCDE, adotam o arm’s length na analise
e controle dos precos de transferéncia (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

Na segunda secdo de analise sobre o arm’s length e a legislacdo brasileira, o relatério
conjunto aborda o escopo da aplicagdo das regras de precos de transferéncia. No que tange
ao aspecto pessoal, a legislacdo brasileira possui uma ampla lista de pessoas vinculadas no
art. 23 da Lei n. 9.430/1996, 0 que torna o escopo subjetivo das regras brasileiras de precos
de transferéncia mais largo que o estabelecido na Convenc¢ado Modelo contra Bitributagao
da OCDE. Ja o escopo material da legislacdo brasileira é mais estreito, uma vez que ha
transacoes acobertadas pelas diretrizes de precos de transferéncia da OCDE que sdo
excluidas do controle pela Lei n. 9.430/1996, como é o caso de transacdes envolvendo
patentes e marcas. Ha ainda o escopo territorial, das referidas regras, que na lei brasileira
abarca apenas transagdes com pessoas situadas no exterior, enquanto as diretrizes da
OCDE néo excluem a aplicacdo do controle de precos de transferéncia as transacdes entre
pessoas situadas em uma mesma jurisdicdo, em casos, por exemplo, como os de entidades
que queiram se beneficiar de regimes tributérios preferenciais ou entidades que possuam
prejuizos acumulados (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

Quanto ao escopo pessoal, a avaliacdo dos pontos fortes e fracos da legislacao brasileira
chegou a conclusdo de que uma definicdo mais ampla das pessoas associadas sujeitas ao
controle de precos de transferéncia limita os riscos de erosdo da base tributaria e
deslocamento de lucros, especialmente por atingir pessoas situadas em jurisdi¢cdes de baixa
tributacdo ou sujeitas a regimes tributdrios nos quais ndo se permite a troca de
informagdes (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019). H4, nessa op¢do por uma
definicdo mais ampla do aspecto pessoal, um carater antielisivo, diante de restricdes
maiores a condutas potencialmente abusivas. Outra vantagem do escopo pessoal mais
abrangente é a reducdo do 6nus da administracdo tributéria, que nao precisa perseguir
situagdes ndo cobertas por um escopo pessoal estreito mas que se mostrem abusivas
(OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019), o que se reflete em uma carga maior de
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conformidade tributaria para os contribuintes, que se sujeitardo ao controle de precos de
transferéncia em um maior numero de transa¢ées (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL,
2019). Por outro lado, uma expansdo da definicdo de pessoas associadas pode aumentar os
riscos de dupla tributacido pois as pessoas que forem sujeitas ao controle de precos de
transferéncia no Brasil, e aqui sujeitas a ajustes, podem nao o ser em outras jurisdicdes que
possuam uma defini¢cdo mais estreita.

O escopo material, por sua vez, é considerado mais estreito que o previsto nas
recomendac¢bes da OCDE, o que aumenta a probabilidade de erosdo da base tributaria e
deslocamento de lucros, ainda que sejam consideradas as regras de limitacdo de
dedutibilidade das transagdes excluidas do controle de precos de transferéncia (intangiveis
e servicos de assisténcia técnica, por exemplo) (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL,
2019). Essa exclusdo de certos tipos de transacfes do escopo das regras de precos de
transferéncia pode acarretar riscos maiores de dupla tributacdo, como na situagdo em que
uma deducdo é negada no Brasil e o lucro correspondente auferido pelo residente no
exterior é ali tributado (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019). A vantagem da
exclusdo das transacbes envolvendo intangiveis pode ser vista, contudo, na maior
simplicidade na aplicacdo da regra de dedutibilidade, principalmente quando se leva em
conta a complexidade em se identificar o valor do intangivel transacionado. Essa
praticidade da regra de dedutibilidade é aproveitada tanto pela administragdo tributaria
quanto pelos contribuintes.

No escopo territorial, o relatério prevé que sua dimensao restrita a transagdes com pessoas
situadas no exterior pode propiciar praticas abusivas de precos de transferéncia no ambito
doméstico, que ndo seriam suficientemente combatidas pelas regras vigentes de
distribuigdo disfarcada de lucros. Nessa linha, cogita-se de um risco maior de erosédo da base
tributéria, por exemplo, em transac¢des envolvendo transferéncia de lucros de uma matriz
para uma subsidiaria (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019). A praticidade em se
reduzir o escopo territorial, entretanto, € um ponto aproveitado pela administracao
tributaria e pelos contribuintes (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

Na terceira e ultima secdo da avaliacdo dos pontos fortes e fracos quanto a posicao do Brasil
em relacdo ao principio arm’s length, o relatério conjunto aborda a auséncia, na legislacdo
brasileira, de uma definicdo precisa da real transagdo, na identificacdo das relacées
comerciais e financeiras. A avaliagdo conclui que a analise de precos de transferéncia no
Brasil ndo se baseia em uma anélise completa no que tange a comparabilidade, a qual
deveria levar em consideragdo as relagdes comerciais e financeiras, além das circunstancias
economicamente relevantes do contribuinte, como as func¢des exercidas, os riscos
assumidos e os ativos utilizados.

Essa falha em identificar precisamente a real transacdo controlada tem como
consequéncia o acréscimo dos riscos de transferéncia de lucros, além de ser propicia a
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situagdes de dupla tributagdo. Por outro lado, a administracdo tributaria e os contribuintes
teriam como ponto positivo a reducdo da complexidade que uma analise detalhada das
caracteristicas econdmicas traria (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

4.1.2. Os métodos de precos de transferéncia

No que diz respeito aos métodos utilizados para controle de pregos de transferéncia,
também sdo identificadas diferencas marcantes entre a legislacdo brasileira e as diretrizes
da OCDE. Enquanto esta organizacdo admite a possibilidade de aplicacdo de outros
métodos (admite-se o uso de técnicas de valoracdo, como por exemplo o fluxo de caixa
descontado), que ndo os expressamente reconhecidos, a lei brasileira s6 permite a utilizagao
dos métodos legalmente previstos (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019). Outra
peculiaridade da normatizacdo do Brasil é a liberdade que o contribuinte possui para
escolher o método que lhe for mais apropriado, ao passo que a OCDE recomenda a escolha
do método mais apropriado de acordo com o caso analisado. Também a utilizagdo de
margens fixas de lucro constitui uma marca da legislacao brasileira, ainda mais se levado
em consideracdo a dificuldade pratica de se refutar as margens fixadas em lei. Destaque-se
ainda que no Brasil ndo se prevé, em oposicdo a OCDE, os métodos que se baseiam na
andlise dos lucros das transagdes, os chamados “métodos transacionais de lucros”
(“transactional net margin method” e “profit split method”).

Quanto a liberdade de escolha de métodos, o relatério conjunto conclui que a possibilidade
de escolha do contribuinte, o qual buscara o resultado que lhe for mais favoravel, contribui
para a perda de receitas e transferéncia de lucros. Em outra direcao, essa opgao livre reduz
o risco de bitributacdo, uma vez que os contribuintes se inclinardo pelo método que resulta
no menor ajuste ou mesmo em nenhum ajuste. Esse aspecto da legislacdo brasileira
também torna o controle de precos de transferéncia mais simples e pratico para a
administracao tributaria e para os contribuintes, ja que nao se exige a verificacdo ou
demonstracdo de qual é o método mais adequado (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL,
2019).

No quesito “uso de outros métodos nao permitidos”, o relatério conjunto expde que a
auséncia de “outros métodos” (diversos dos disciplinados nas diretrizes da OCDE) pode
levar a resultados que nao refletem o valor gerado no Brasil e acarreta risco de erosdo da
base tributéria, j& que é possivel que outros métodos sejam mais condizentes com o
principio arm's length em situagdes nas quais a aplicacao dos métodos reconhecidos pela
OCDE nao se mostre viavel. A potencialidade de atingir resultados arms length nessas
hipéteses faz ainda com que a possibilidade de utilizagdo de outros métodos mitigue os
riscos de dupla tributacao, o que nao seria garantido pelo sistema brasileiro. Do ponto de

15 Conforme expressamente decidiu o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, no Acérdao n. 9101-002.313 (j. 03.05.2016), é “vedado ao
contribuinte a aplicagdo de qualquer outro método, em desacordo com o principio da reserva legal”.
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vista da praticabilidade, o monitoramento da utilizacdo de outros métodos pelos
contribuintes pode representar um desafio para a administragdo tributaria, diante de suas
peculiaridades e complexidades. Para os contribuintes, os custos de conformidade
tributaria ndo sdo maiores ou menores diante da impossibilidade de utilizacdo de outros
métodos (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

As margens fixas previstas na legislagdo brasileira, a seu turno, sdo encaradas como um
afastamento do principio arm’s length tal qual previsto nas diretrizes da OCDE. Enquanto
as margens de lucro empregadas pelos métodos ‘resale price” e “cost plus method”
(constantes das diretrizes da OCDE) sdo determinadas através de uma analise funcional
fortemente dependente do elemento comparabilidade, as margens de lucro no Brasil séo
fixadas previamente pelo legislador, sem necessidade de uma complexa anélise para se
aplicar esta ou aquela margem. Na avaliacao do relatério conjunto, as margens fixas podem
tanto proteger a base tributaria brasileira quanto evitar a tributacdo do lucro no Brasil
quando as receitas aqui auferidas superarem as margens fixas. A desnecessidade de se
buscar comparaveis, pela metodologia das margens fixas, pode ainda acarretar dupla
tributacdo. As vantagens ficariam por conta da simplicidade de sua aplicacdo, tanto pela
administragado tributaria quanto pelos préprios contribuintes (OECD; RECEITA FEDERAL
DO BRASIL, 2019).

Por fim, quanto aos métodos, o relatério defende que a auséncia de métodos de lucros da
transagao pode gerar dificuldades na determinagao do preco arm's length, especialmente
em casos nos quais tais métodos se mostrem mais eficazes que os métodos transacionais
tradicionais, como nas situagdes que envolvem contribui¢es Unicas e valiosas ou nos casos
em que as partes se envolvem em atividades altamente integradas (OECD; RECEITA
FEDERAL DO BRASIL, 2019).

4.1.3. A analise comparativa

A comparacao a ser estabelecida nos precos de transferéncia guarda relacdo com o préprio
principio arm’s length, ja que este ultimo elege como referéncia as empresas
independentes, a serem comparadas com as pessoas sujeitas ao controle de precos de
transferéncia. Com efeito, a OCDE indica, como parte da anélise comparativa, uma busca
por informacbes acerca de transacbes entre partes independentes que sejam
potencialmente comparaveis a transacao controlada (OECD; RECEITA FEDERAL DO
BRASIL, 2019).

Nessa linha, a OCDE entende que néo sé as transagdes domésticas podem servir como
comparaveis, sendo possivel a utilizacdo de comparaveis localizados no exterior se uma
analise casuistica assim recomendar. Contudo, informacfes sigilosas as quais as
autoridades administrativas tenham acesso nao devem ser aproveitadas na analise de
comparagao se o contribuinte néo tiver conhecimento sobre os dados contra ele utilizados.
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Ainda de acordo com a OCDE, a situagdo comparavel é aquela na qual nenhuma das
diferengas em relacdo as transagfes comparadas é capaz de afetar materialmente a
condicdo sendo examinada; ou, em caso de eventual disparidade, seja possivel a realizacdo
de ajustes para eliminar os efeitos das diferencas (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL,

2019).

No sistema brasileiro, o padrao de comparabilidade limita-se as caracteristicas dos bens,
direitos e servicos a serem comparados. A maioria dos métodos requer uma comparagao
estrita no que diz respeito as caracteristicas fisicas dos bens transacionados, ao mesmo
tempo em que as margens fixas tornam irrelevante outros aspectos da anélise
comparativa, o que representa um distanciamento da analise da OCDE acerca da
comparabilidade nos precos de transferéncia (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL,
2019).

N N

Relativamente a efetividade da legislacdo brasileira quanto a anélise comparativa, o
relatério conjunto da OCDE destaca quatro pontos: a auséncia de uma anéalise comparativa
completa, o uso estrito de comparaveis, a aplicacado estrita de uma abordagem item a item
e a limitacdo dos ajustes de comparabilidade.

A auséncia de uma anélise comparativa completa favorece a simplicidade e torna mais
pratica a aplicacdo do controle de precos de transferéncia tanto pela administracao
tributéria quanto pelos contribuintes, uma vez que a comparacgao entre bens, servicos e
direitos é limitada a fatores especificos delineados em lei. Além disso, também nao ha
necessidade de se comparar margens de lucro, pois a lei ja fixa as margens a serem
aplicadas. Por outro angulo, a limitacado da analise comparativa pode resultar em situacdes
nas quais o lucro tributavel ndo seja alocado de forma apropriada, gerando casos de dupla
nao tributacdo e ampliando os riscos de erosao da base tributéria e transferéncia de lucros,
ja que a margem de lucro legal pode ndo corresponder a margem efetivamente praticada.
Por essa mesma razdo, mas em outra direcdo, também é possivel a ocorréncia de dupla
tributacdo (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

O uso estrito de comparaveis, a seu turno, representa a exigéncia brasileira de que os
comparaveis devem ser idénticos ou similares para serem aceitos. Nesse ponto, o relatério
considerou tal caracteristica como um ponto fraco que acarreta a desconsideragdo de
valores acrescidos por funcdes especificas ou ativos utilizados, o que pode resultar na
omissdo da analise de vultosos acréscimos de valor no caso de intangiveis e,
consequentemente, em erosdo da base tributaria. Por se afastar do padrdo da OCDE
seguido em outros paises, a nogao estrita de comparaveis adotada pelo Brasil pode ainda
gerar situacdes de dupla tributacdo. No que diz respeito a praticidade para administracao
tributaria e contribuintes, o relatério observa que o uso estrito de comparaveis que sejam
idénticos ou similares pode tornar a comparagao mais onerosa e dificil na identificacao dos
comparaveis apropriados (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

51
DIAS JUNIOR, Antdnio Augusto Souza. A Possivel Convergéncia entre Brasil e OCDE nos Precos de Transferéncia - Uma Via de Mao
Dupla. Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 08 p. 33-58. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre de 2020.



RDTI Atual 08 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Internacional Atual
e-ISSN 2595-7155

Outra diferenca destacada entre o Brasil e a OCDE é a de que o primeiro utiliza uma
abordagem “item a item” no controle de pregos de transferéncia, enquanto a organizagao
admite uma analise voltada para um grupo de transac¢des consideradas em conjunto. Para
o relatério, a opcao brasileira pode, em circunstancias especificas como as reorganizacées
societarias, ocasionar riscos de erosao de base tributaria e transferéncia artificial de lucros,
uma vez que em tais casos uma andlise individual de cada item transacionado nao refletira
o valor negociado por meio da transferéncia do grupo maior de ativos. Também as
situagdes de dupla tributagdo sdo propiciadas pela abordagem individual, pois cada
transacdo é forcada a ter um resultado positivo, independentemente de suas
circunstancias econdmicas.

4.2. AlteracOes sugeridas

O relatério conjunto sugere mudancas na legislacdo brasileira no intuito de buscar um
alinhamento com as diretrizes da OCDE.

Em relacdo a aplicacdo do principio arm's /length, a publicacdo sugere uma ampliacdo do
escopo material do controle de precos de transferéncia, para que passe a abranger as
remessas de royalties ao exterior bem como os pagamentos por servicos de assisténcia
técnica, cientifica e administrativa a ndo residentes. Recomenda também um alargamento
do escopo territorial das regras de precos de transferéncia para que se passe a cobrir
também transagdes intragrupo domeésticas que possam envolver riscos de transferéncia
artificial de lucros e erosdo da base tributaria (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL,
2019).

No que tange aos métodos de precos de transferéncia, o relatério conjunto defende alguns
pontos das diretrizes da OCDE nao previstos na legislacao brasileira. Primeiro, o “uso de
outros métodos” (como modelos ou métodos de valoracao), ausente no Brasil, pode ser til
em circunstancias nas quais os métodos previstos se mostrem insuficientes, como, por
exemplo, nas transagdes envolvendo intangiveis de dificil valoracao. Segundo, o relatério
defende a introducdo dos métodos de divisdo do lucro previstos na diretrizes da OCDE
(profit split method e transactional net margin method) na experiéncia brasileira. Tais
métodos adicionais poderiam ajudar a combater estratégias de planejamento tributério,
permitindo uma anélise comparativa ao nivel do lucro liquido (no caso do transactional net
margin method), e enderecando melhor situaces de transacdes altamente integradas,
transacdes nas quais as partes realizam contribui¢cdes tUnicas e valiosas bem como
transagdes nas quais as partes compartilham riscos economicamente significativos (no
caso do profit split method). Por fim, o relatério conjunto advoga a superagdo do modelo
existente no Brasil de liberdade da escolha de métodos pelo contribuinte, o qual pode
conduzir a resultados inapropriados, propiciando riscos de erosdo de base tributaria e
transferéncia artificial de lucros, uma vez que abriria oportunidades para os contribuintes

escolherem os métodos que, no caso concreto, permitam alocar a menor quantidade de
52

DIAS JUNIOR, Antdnio Augusto Souza. A Possivel Convergéncia entre Brasil e OCDE nos Precos de Transferéncia - Uma Via de Mao
Dupla. Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 08 p. 33-58. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre de 2020.



RDTI Atual 08 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Internacional Atual
e-ISSN 2595-7155

lucro tributavel para o Brasil. Como alternativa, sugere-se a adogdo do critério do método
mais apropriado, de acordo com os fatos e circunstancias do caso concreto (OECD;
RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019). Quanto a esse ponto, cumpre observar uma
prevaléncia da abordagem casuistica, atenta as circunstancias econdémicas do caso
concreto, como se constata em diversas ocasides nas recomenda¢des da OCDE sobre precos
de transferéncia.

No terceiro ponto de anélise selecionado, a comparabilidade, o relatério conjunto
recomenda a incorporacdo no Brasil dos conceitos de andlise funcional e anélise de riscos,
de modo a proporcionar uma analise comparativa completa, superando as previsdes
atualmente existentes no Brasil que limitam os ajustes de comparabilidade. No que tange
as margens fixas, a publicacdo sugere sua transformacao em safe harbours, bem como um
aprimoramento para que se garanta sua conformidade com o principio arm’s length. Para
tanto, deve haver uma sélida anélise comercial e econémica para a fixacdo dos safe
harbours, para que estes reflitam a realidade econdémica e as praticas industriais. O
relatério conjunto ainda destaca a importancia de que as presuncdes sejam refutaveis
(OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019). Todavia, 0 mesmo documento adverte que
o desenvolvimento de safe harbourse presungdes refutaveis, a despeito de encaminhar um
alinhamento com o principio arm’s length, ndo deve servir de pretexto para se desprezar a
importancia de se manter a simplicidade do sistema, facilitando a administracdo tributaria
e o cumprimento das exigéncias de conformidade pelos contribuintes (OECD; RECEITA
FEDERAL DO BRASIL, 2019).

4.3. Modo de implementacdo das mudangas

Além das sugestdes de mudancas, a publicagdo conjunta OCDE-Receita Federal do Brasil
também tece consideracdes relativas a forma de implementacdo das mudancas.

Comecga por defender, no que atine a extensdo das mudancas, que o alinhamento da
legislacdo brasileira com as diretrizes da OCDE deve ser total e ndo de modo pontual e
restrito a certos ativos. O alinhamento apenas em relacdo a intangiveis, por exemplo,
poderia levar a uma situagdo em que os intangiveis embutidos em bens fisicos ndo seriam
sujeitos as novas regras, gerando uma assimetria no sistema. Além disso, um alinhamento
parcial poderia permitir que os contribuintes selecionassem cuidadosamente o regime
aplicavel, com o intuito de pagar menos tributos, acarretando assim perda de receitas.
Adicionalmente, haveria maior complexidade de administragdo do sistema tributario, com
a manutencao de dois sistemas distintos (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

N

Em relacdo a gradacdo no tempo das alteracbes propostas, o relatério diferencia o
alinhamento imediato do gradual. O primeiro, consistente em uma substituicao do sistema
anterior de uma vez s6, exige maior preparo da administracdo tributéria e dos
contribuintes, bem como uma estimativa de um periodo de transicao entre a alteragao
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legislativa e a exigéncia do cumprimento das novas regras. Ja o alinhamento gradual
concede um tempo maior para a implementagdo do novo sistema, que pode ser introduzido
em diferentes fases e estagios. Nessa tilltima opgao, seria possivel, por exemplo, que apenas
empresas com uma receita superior a certo montante fossem obrigadas a obedecer as
novas regras (OECD; RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2019).

5.A VEZ DE A OCDE CEDER: O PILLAR ONEE A MITIGAGAO DO PRINCIPIO
ARMS LENGTH

O relatério conjunto elaborado pela OCDE e pela Receita Federal do Brasil propde um
alinhamento da legislagdo brasileira as diretrizes da OCDE. Fica claro que o documento
considera as diretrizes da organizacdo como um padrao a ser seguido, com varias virtudes
e vantagens, enquanto a legislacdo brasileira é tratada como falha e carente de uma série
de adaptagdes ao modelo internacional.

Ocorre que os trabalhos mais recentes da OCDE (em parceria com o G20) sobre os desafios
da tributacdo da economia digital apontam para uma reformulacao, ao menos parcial, da
abordagem sobre os precos de transferéncia. Nesse caminho, as publicacdes a respeito do
Pillar One em uma abordagem unificada (Unified Approach) indicam uma tendéncia de
abertura de espaco para a utilizacdo de férmulas na alocacdo de ao menos uma parcela de
lucros das empresas que atuam em diferentes jurisdi¢oes.

Com efeito, em declaragdo conjunta elaborada pela OCDE e pelo G20 (OECD, 2020), foi
reafirmada a proposta do secretariado da OCDE (OECD, 2019) de se desenvolver uma
abordagem unificada em torno da alocacdo de competéncias das jurisdicbes para a
tributagcdo da economia digital. Dentro desse empreendimento, propde-se uma
classificacdo do lucro tributavel em trés categorias, sendo a primeira espécie abordada
(chamada de “Amount A”) uma porcao de lucro residual alocada a jurisdi¢des do mercado
consumidor, alocacdo esta que se da através da utilizacdo de férmulas, em franco
distanciamento do principio arm’s length.

A propria declaracdo OCDE/G20 acima mencionada reconhece que a abordagem baseada
em férmulas a ser aplicada ao lucro residual (Amount A) ndo possui conexdo com O
principio arm’s length (OECD, 2020). Todavia, o afastamento nio é completo ou definitivo,
mas apenas pontual em relacdo a uma parcela do lucro que ndo pode ser repartida
satisfatoriamente pela concepcao do arm's length. Apenas no que tange a destinacao do
lucro residual as jurisdi¢des do mercado consumidor, e apds a aplicacdo de regras de
alocacdo de lucro baseadas no principio arms length, € que haveria uma sobreposigao
destas regras por uma metodologia baseada em férmulas®.

16 “[...]an MNE group would first apply the ALP-based profit allocation rules (including Amounts B and C) to determine an initial allocation
of profit between different entities and hence between jurisdictions. The relevant Amount A of in-scope MNE groups would then be
allocated to eligible market jurisdictions as an overlay or partial override to the ALP-based profit allocation rules.” (OECD (2020).
Statement by the OECD/G20 inclusive framework on BEPS on the two-pillar approach to address the tax challenges arising from the
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E possivel vislumbrar uma aproximacdo dessa abordagem da OCDE com propostas
doutrinarias, ja abordadas nesse trabalho, que pregam a manuteng¢do do principio arms
length em relagao a transagdes e negdcios nos quais ndo haja maiores dificuldades para a
aplicacdo dos métodos tradicionais de precos de transferéncia.

Mais importante, é possivel também constatar o reconhecimento formal da OCDE da
insuficiéncia do principio arm’s length para a alocagao de lucros originados de negdcios
afetos a economia digital”. A se confirmar essa tendéncia de reconhecimento da
inadequacdo do arm’s length para o controle dos precos de transferéncia de certos modelos
de negdcios, o relatério conjunto da OCDE e Receita Federal do Brasil, que propde um
alinhamento da legislagdo brasileira com as recomendagdes da OCDE, pode se tornar
defasado, ja que o arm’s length ndo seria mais um modelo a ser adotado de modo
generalizado como ali preconizado. Sob outra 6tica, poder-se-ia dizer que o arm's length
teria passado por uma reformulacdo quanto a seus contornos, dada a sua natureza
principiolégica, o que igualmente poderia indicar uma necessidade de revisdo das
sugestdes de alinhamento constantes no relatério conjunto.

As novas propostas da OCDE sobre a alocacdo de lucros na economia digital,
principalmente por se apresentarem como uma alternativa a ser seguida por uma
generalidade de jurisdicbes (Unified Approach), representam uma oportunidade de
abertura da organizacdo a outros parametros, inclusive reforcando a possibilidade de
adocgdo de margens fixas®, com as devidas melhorias. A se reconhecer a importancia de
abordagens menos complexas como a adocdo de férmulas ou mesmo das margens fixas,
seria curioso perceber que ndo apenas o Brasil pode ganhar com um movimento de
alinhamento as diretrizes da OCDE. Como esta mesma organizagao reconhece, o principio
arms length vem se tornando uma fonte de complexidade sendo desejavel uma
simplificacdo do sistema, tanto para a administracdo tributaria quanto para os
contribuintes®.

digitalisation of the economy - January 2020. OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD, p. 15)

17 “[...]the proposed ‘Unified Approach’ would retain the current rules based on the arm’s length principle in cases where they are widely
regarded as working as intended, but would introduce formula based solutions in situations where tensions have increased - notably
because of the digitalisation of the economy.” (OECD (2019). Public consultation document. Secretariat proposal for a “unified approach”
under Pillar One. 9 October 2019 - 12 November 2019, p. 6)

18 “[...]the OECD could consider reducing the complexity with a more ambitious use of predetermined or fixed margins takinginto account
interesting experiences, such as that of Brazil. [...] the Brazilian experience on the fixed margin method could be regarded as a model for
the assessment of the amounts to be taxed in the different jurisdictions.” (PISTONE, Pasquale et al. OECD - the OECD public
consultation document “Secretariat Proposal for a ‘Unified Approach’ under Pillar One": an assessment. Bulletin for International
Taxation v. 74, n. 1, 2020, p. 3-4. Em sentido parecido: “Brazil's accession to the OECD should be a remarkable opportunity to spread the
PMM [Predetermined Margin Method] to other countries, even in the context of the Secretariat Proposal for a ‘unified approach’ under
Pillar One.” NETO, Luis Flavio. Transfer pricing and deemed arm’s length approaches: a proposal for optional safe harbour methods
based on accurate predetermined margins of profitability. International Tax Studies n. 7, IBED, 2019, p. 28)

19 ‘[..] there seems to be an agreement that the arm'’s length principle is becoming an increasing source of complexity and that
simplification would be desirable to contain the increasing administration and compliance costs of trying to apply it.” (OECD (2019).
Public consultation document. Secretariat proposal for a “unified approach” under Pillar One. 9 October 2019 - 12 November 2019, p. 6)
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Também as diretrizes da OCDE sobre precos de transferéncia, portanto, podem ser
alinhadas a aspectos da legislacdo brasileira que privilegiam a simplicidade (como as
margens fixas de lucro e os safe harbours), os quais podem ainda ser transportados para a
experiéncia de outros paises.

6. CONCLUSAO

O encaminhamento das discussdes tributarias sobre os precos de transferéncia é marcado
pelo protagonismo da OCDE, que possui diretrizes seguidas por varios paises, sendo essa
organizacgao responsavel pela evolucao do principio arm’s length, considerada a abordagem
majoritaria no tema.

Apesar dessa aceitagdo na pratica dos paises, estudiosos tém apontado, ja ha algumas
décadas, varias falhas do arm’s length, que poderiam causar distor¢des na alocacdo dos
lucros entre as jurisdicdes. Reconhecidamente uma ficcdo, o arm’s length padece de um
vicio originario — parte da premissa de que empresas associadas devem ser tratadas
tomando como parametro as transagdes entre partes independentes. Diante disso, varias
propostas alternativas sdo apresentadas, ganhando destaque as abordagens de alocacdo de
lucros baseadas em férmulas, ainda que de modo complementar ao arm’s length.

A legislagdo brasileira de precos de transferéncia, apesar de conter em sua exposi¢ao de
motivos a declaracdo de que se encontra alinhada aos padrdes internacionais, possui
diferencas marcantes se comparada as diretrizes da OCDE. Nesse teor, é possivel apontar
as margens fixas de lucro presentes na lei, que, apesar da possibilidade legal de refutacao,
na pratica apresentam-se como parametros inalteraveis. Ganha-se em simplicidade e
economia de custos na administracdo tributaria, ao mesmo tempo em que hd uma
imprecisdo dos resultados, principalmente pela auséncia de estudos econdmicos
constantes na fixacdo das margens.

No final do ano de 2019, a OCDE e a Receita Federal do Brasil publicaram um relatério
conjunto com varias recomendacdes de alteracdes na legislacao brasileira para que esta se
alinhe as diretrizes da OCDE sobre precos de transferéncia. Referida publicacdo reconhece
os beneficios trazidos pela utilizacdo de margens fixas de lucro, enfatizando a necessidade
de sua transformacao e aprimoramento para uma conformidade com o modelo da OCDE.

Apesar de o principio arm’s length ser tratado no relatério conjunto como um norte a ser
seguido, outras publicacées da OCDE, relativas a tributacdo da economia digital ( Unified
Approach), reconhecem que o arms length ndo é adequado em todas as situagdes,
apresentando deficiéncias principalmente em relacdo a negécios digitais. Nesse campo, a
OCDE admite a utilizagdo de uma abordagem baseada em férmulas, considerada como a
principal alternativa oposta ao arm’s length. Esse movimento preza pela simplicidade e
busca evitar a complexidade que resulta da metodologia tradicionalmente defendida pela
OCDE.
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[ronicamente, a OCDE indica que suas préprias recomendacdes de precos de transferéncia
poderiam se alinhar a experiéncia brasileira que privilegia a praticidade. Apesar das falhas
da legislacdo do Brasil, os ganhos com a reducdo da complexidade devem motivar o
aprimoramento das praticas brasileiras, para que estas sejam adotadas
internacionalmente. Em um cenério de reconhecimento expresso pela OCDE acerca das
falhas do principio arm's length, abre-se espago para um alinhamento dessa organizacdo
com praticas de precos de transferéncia de aplicagdo mais simples e praticas, como as
brasileiras.
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