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Resumo

O presente estudo pretende analisar a abrangéncia das atuais regras brasilei-
ras para a dedutibilidade de juros, bem como a necessidade, ou ndo, de ado-
¢ao pelo Brasil das recomendagoes trazidas pela OCDE na A¢ao 4 do Projeto
BEPS relativamente a dedugao de juros. Ademais, pretende-se verificar em
que medida as recomendagbes propostas pela OCDE poderiam prejudicar ou
beneficiar as empresas brasileiras, tendo em vista possiveis modificagdes nas
diversas regras existentes no ordenamento juridico.

Palavras-chave: dedutibilidade, juros, subcapitalizagao, precos de transferén-
cia, Agao 4, Projeto BEPS.

Abstract

The present paper intends to analyze the comprehensiveness of the current
Brazilian rules for interest deductibility, as well as the need or not for Brazil
to adopt the OECD recommendations in Action 4 of the BEPS Project regar-
ding interest deduction. In addition, it intends to verify whether the OECD
recommendations could harm or benefit the Brazilian companies, because of
the possible modifications in the existing rules in the legal framework.
Keywords: deductibility, interest, thin capitalization, transfer pricing, Action
4, BEPS Project.

1. Introducao
O presente estudo tem o objetivo de analisar as regras brasileiras para a
dedutibilidade de juros, tais como a regra geral para a dedutibilidade de despesas
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disposta no art. 47 da Lei n. 4.506/1964, reproduzido pelo art. 311 do Regula-
mento do Imposto de Renda (Decreto n. 9.580/2018 — “RIR/2018”), para fins de
apuracdo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica (“IRP]”) e da Contribuigao
Social sobre o Lucro Liquido (“CSLL’), combinada com a regra especifica para a
dedutibilidade de juros prevista no art. 17, § 1°, do Decreto-lei n. 1.598/1977, bem
como as regras de precos de transferéncia trazidas pela Lei n. 9.430/1996 e as
regras de subcapitalizacao trazidas pela Lei n. 12.249/2010.

Em seguida, pretende-se analisar as recomendagoes da Organizacao para
Cooperagao do Desenvolvimento Econémico (“OCDE”) na A¢ao 4 do Projeto
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), que versa sobre a limitagao da erosao das
bases tributaveis mediante a deducdo de despesas com juros e outros encargos
financeiros. Essa acdo teve por objetivo o desenvolvimento de recomendagbes em
relagdo as leis internas que previnem erosiao das bases tributaveis por meio de
dedutibilidade de despesas com juros, como, por exemplo, as operagoes de endi-
vidamento com partes relacionadas e com terceiros em determinadas situagoes,
bem como as captagdes de recursos para financiar a produgao de renda isenta ou
sujeita a diferimento'.

Por tltimo, pretende-se analisar a abrangéncia das atuais regras brasileiras
para a dedutibilidade de juros, bem como a necessidade, ou nao, de ado¢ao pelo
Brasil das recomendagoes trazidas pela OCDE na A¢do 4 do Projeto BEPS relati-
vamente a dedugao de juros. Ademais, pretende-se verificar em que medida as
recomendagoes propostas pela OCDE poderiam prejudicar ou beneficiar as em-
presas brasileiras, tendo em vista possiveis modifica¢oes nas diversas regras exis-
tentes no ordenamento juridico.

2. As regras brasileiras para a dedutibilidade de juros
2.1. A regra geral para a dedutibilidade de despesas e a regra especifica para a
dedutibilidade de juros

Nos termos do art. 47 da Lei n. 4.506/1964, sdo dedutiveis, para fins de de-
terminagao do lucro real e da base de calculo da CSLL das pessoas juridicas, as
despesas operacionais, assim consideradas as despesas ndo computadas nos cus-
tos, necessarias a atividade da empresa e a manutencao da respectiva fonte pro-
dutora, que sejam usuais ou normais no tipo de transagoes, operagoes ou ativida-
des da empresa.

Nesse sentido, a despesa serd considerada necessaria caso seja relevante
para o desenvolvimento de transacgoes ou operacoes exigidas pela atividade eco-
némica da pessoa juridica, bem como para a manutenc¢do das respectivas fontes
produtoras dos rendimentos. Assim, o conceito de despesa necessaria exige sua
relagdo intrinseca com a atividade econémica da pessoa juridica.

' OECD. Limiting base erosion involving interest deductions and other financial payments, Action 4 — 2016
updated. Paris: OECD, 2016, p. 13.
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Para que a despesa seja considerada normal e usual, deve ser habitual no
exercicio da atividade econdémica da pessoa juridica, sendo incorrida com fre-
quéncia nas transagbes ou operagdes realizadas para aquele determinado seg-
mento econdmico.

Sobre o tema, a Receita Federal do Brasil, por meio do Parecer Normativo
CST n. 32, de 17 de agosto de 1981, manifestou entendimento no sentido de que
as despesas usuais e normais sao aquelas “que se verificam comumente no tipo de
operacao ou transagao efetuada e que, na realizacdo do negécio, se apresenta de
forma usual, costumeira ou ordinaria. O requisito de usualidade deve ser inter-
pretado na acepgao de habitual na espécie de negdcio”.

Por outro lado, a despesa ndo sera necessaria a atividade econémica da pes-
soa juridica quando envolver a pratica de ato de liberalidade, que deve ser enten-
dido em seu sentido objetivo, na condi¢io de ato estranho aos objetivos sociais,
contrario aos estatutos sociais ou que excede aos poderes conferidos a administra-
¢ao da empresa’.

Assim, para fins de dedutibilidade de juros, estes devem corresponder a
uma despesa necessaria para a atividade da empresa e para a manutengao da
fonte produtora, bem como costumeira na realizacio do negdcio da pessoa juri-
dica, de modo a cumprir os requisitos previstos no art. 47 da Lei n. 4.506/1964.

H4, também, a regra especifica para a dedutibilidade de juros disposta no
art. 17, § 1°, do Decreto-lei n. 1.598/1977, que aduz que os juros pagos ou incorri-
dos pela pessoa juridica serao dedutiveis como custo ou despesa operacional, des-
de que apropriados, pro rata temporis, nos exercicios sociais a que competirem.

2.2. As regras brasileiras de precos de transferéncia

As regras de pregos de transferéncia foram introduzidas no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com o objetivo
de controlar a manipulagao de pregos praticados por pessoas juridicas em transa-
¢oes com partes relacionadas no exterior, passando a prever limites para evitar o
superfaturamento nas importacoes e o subfaturamento nas exportagoes.

Nessa linha, as regras de precos de transferéncia tém o objetivo amplo de
evitar praticas evasivas relacionadas a transferéncia de lucros entre partes inter-
dependentes, por meio da manipulagdo artificial dos valores envolvidos nas tran-
sagoes. Assim, as regras de pregos de transferéncia representam mecanismos para
se atingir, tanto quanto possivel, o preco real das transagbes comerciais realizadas
entre partes independentes, evitando a alocagao artificial de lucros.

Sobre o assunto, Schoueri ensina que o papel da legislacio de precos de
transferéncia é apenas converter os valores praticados por determinado grupo
econdmico para valores praticados pelo mercado, possibilitando, assim, uma efe-

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 702.
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tiva comparagao entre contribuintes com igual capacidade econémica. Por essa
razao, a legislacao de precos de transferéncia nao distorce resultados da empresa,
mas apenas converte para uma mesma unidade de referéncia, chamada pelo au-
tor de “reais de mercado”, a mesma realidade expressa noutra unidade, que seria
“reais de grupo™.

Como mencionado anteriormente, as regras brasileiras de precos de trans-
feréncia também sao aplicaveis aos juros, nos termos do art. 22 da Lei n.
9.430/1996, que dispoe que os juros pagos ou creditados a pessoa vinculada so-
mente serdo dedutiveis para fins de determinagao do lucro real e da base de cal-
culo da CSLL até o montante que nao exceda ao valor calculado com base em
uma das taxas determinadas abaixo, acrescida de margem percentual a titulo de
spread de 3,5%, definida pela Portaria do Ministro da Fazenda n. 427/2013, pro-
porcionalizados em funcdo do periodo a que se referirem:

1) taxa de mercado dos titulos soberanos da Republica Federativa do Brasil
emitidos no mercado externo em délares dos Estados Unidos da América, na
hipétese de operacoes em doélares dos Estados Unidos da América com taxa
prefixada; ou

i1) taxa de mercado dos titulos soberanos da Republica Federativa do Brasil
emitidos no mercado externo em reais, na hipétese de operagdes em reais no
exterior com taxa prefixada; ou

iii) London Interbank Offered Rate (“Libor”) para depésitos em délares dos Es-
tados Unidos da América pelo prazo de 6 (seis) meses, nos demais casos.

Da mesma forma, no caso de mutuo com pessoa vinculada em que a pessoa
juridica domiciliada no Brasil é a mutuante, esta devera reconhecer, como receita
financeira correspondente a operagao, no minimo o valor apurado segundo os
itens (i), (ii) ou (iii) acima, acrescido de margem percentual a titulo de spread de
3,5%. Se houver diferenca apurada na forma mencionada acima, esta sera adicio-
nada as bases de cdlculo do IRP] e da CSLL.

As regras brasileiras de pregos de transferéncia relativas aos juros foram
modificadas pela Lei n. 12.766/2012, sendo anteriormente aplicdveis apenas aos
contratos nao registrados no Banco Central do Brasil (“BACEN”), limitando a
dedutibilidade dos juros ao montante nao excedente ao valor calculado com base
na taxa Libor para depésitos em doélares dos Estados Unidos da América pelo
prazo 6 (seis) meses, acrescida de 3% anuais a titulo de spread, proporcionalizados
em fungao do periodo a que se referirem.

As antigas regras de precos de transferéncia aplicaveis para os juros tinham
o possivel objetivo de nao interferir na captagido de recursos no exterior pelas
pessoas juridicas brasileiras, visando apenas evitar a reducao indevida do lucro
para fins de tributagido pelo IRP] e pela CSLL. Isso porque, por uma simples

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de transferéncia no direito tributdrio brasileiro. 3. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2013, p. 17.
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presuncdo, os contratos nao registrados ou nao passiveis de registro no BACEN
deveriam surtir efeitos tributdrios apenas se compativeis com as taxas de contra-
tos de mercado registrados no BACEN*-".

Porém, as regras atuais de precos de transferéncia se aplicam aos contratos
de empréstimo em geral, independentemente de registro no BACEN, limitando
a dedutibilidade de juros as taxas trazidas pelo § 6° do art. 22 da Lein. 9.430/1996,
acima mencionadas, acrescida de margem percentual a titulo de spread de 3,5%.

Nos termos dos arts. 24 e 24-A, as regras de pregos de transferéncia também
sao aplicaveis para as operagoes efetuadas por pessoa juridica residente ou domi-
ciliada no Brasil, com qualquer pessoa fisica ou juridica, ainda que nao vinculada,
residente ou domiciliada em jurisdigdo com tributacao favorecida ou sob regime
fiscal privilegiado, o que também inclui pais que nao permita o acesso a informa-
¢Oes relativas a composigao societaria de pessoas juridicas, a sua titularidade ou a
identificacao do beneficidrio efetivo de rendimentos atribuidos a nao residentes®.

2.3. As regras brasileiras de subcapitalizacdo

As regras brasileiras de subcapitalizagao foram trazidas pelo art. 24 da Lei
n. 12.249/2010, que dispoe que as despesas relativas aos juros considerados exces-
sivos nao poderdo ser deduzidas para fins de determinagiao do lucro real e da
base de calculo da CSLL, caso o valor total do endividamento seja superior a (i)
duas vezes o valor da participagdo da pessoa vinculada no patriménio liquido da
pessoa juridica brasileira (limite individual); ou (ii) duas vezes o valor do patrimé-
nio liquido, caso a mutuante ndo tenha participagao direta na pessoa juridica
brasileira (limite global). Em ambos os casos acima, o valor do somatério dos en-
dividamentos com pessoas vinculadas no exterior nao podera ser superior a duas
vezes o valor do somatério das participacdes de todas as pessoas vinculadas no
patriménio liquido da pessoa juridica brasileira.

Ademais, no caso de operagoes com pessoas fisicas ou juridicas residentes
em jurisdigdes com tributacdo favorecida ou regime fiscal privilegiado, o art. 25
da Lei n. 12.249/2010 prescreve que as despesas relativas aos juros considerados
excessivos nao poderdo ser deduzidas para fins de determinacao do lucro real e
da base de calculo da CSLL, caso o valor total do endividamento seja superior a
30% (trinta por cento) do valor do patriménio liquido da sociedade brasileira,
independentemente de vinculagao societaria.

ROLIM, Jodo Décio. Juros, prego de transferéncia e regras de subcapitalizagdo. Tributos ¢ pregos de
transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 130-131. v. 4.

> OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A Acao n. 4 do Projeto BEPS e a possivel introducao de
mais um critério de dedutibilidade de juros na legislacao brasileira. A tributagao internacional na
era pos-BEPS. Solugoes globais e peculiaridades de paises em desenvolvimento. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 96-97. v. II.

Paises listados pela Instrugao Normativa da Receita Federal do Brasil n. 1.037/2010.
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Segundo Xavier, a utilizagdo generalizada dos empréstimos para financiar
as atividades das empresas, muitas vezes com capital social baixo, levou as autori-
dades fiscais a acreditarem que tal instrumento estava sendo utilizado artificial-
mente para fins de economia tributaria, uma vez que a substitui¢do do capital
social por empréstimos permitiria a dedugio da despesa de juros na apuragao do
IRP] e da CSLL, a aliquota de 34% (trinta e quatro por cento), enquanto a tribu-
tagao dos juros dar-se-ia a aliquota de 15% de Imposto de Renda Retido na Fonte
(“IRRF”Y.

Apesar de parte da doutrina defender que as regras de subcapitalizagao sao
um expediente de utilidade duvidosa, em razao das politicas de estimulo a capi-
talizacdo anteriormente adotadas pelo legislador nacional, como por exemplo a
possibilidade de dedugio da despesa com juros sobre o capital préprio distribui-
do aos socios ou acionistas, que possui 0 mesmo efeito do financiamento da pes-
soa juridica mediante empréstimo, Tomazela entende que tais regras possuem
propésito antielisivo, além de exercerem fungao indutora no sentido de desesti-
mular o endividamento excessivo e incentivar o aporte de recursos por meio de
aumento de capital®.

Porém, as regras de subcapitaliza¢do, por se utilizarem de presunc¢oes juri-
dicas absolutas? acerca do endividamento excessivo das empresas, com base em
coeficientes fixos, e ndo possibilitarem producdo de prova em contrario pelos
contribuintes'’, afrontam o principio da capacidade contributiva e o conceito de

7 XAVIER, Alberto; e EMERY, Renata. Subcapitalizagio. Revista Dialética de Direito Tributdrio n.
176. Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 8.
8 SANTOS, Ramon Tomazela. As regras tributarias de subcapitaliza¢io entre a antielisao e o esti-
mulo a capitalizacdo societdria. A influéncia das teorias econdmicas (“trade-off” e “pecking-or-
der”) na estrutura de capital das pessoas juridicas. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 225.
Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 149-150.
Sobre presuncgoes juridicas, Luis Eduardo Schoueri ensina o seguinte: “[...] as presungoes sao
normas especiais referentes ao 6nus da prova ja que, na presenga das hipéteses descritas pelo le-
gislador, deve o juiz considerar o fato incerto descrito pelo legislador como ocorrido [...]. Encon-
tram-se no ambito do direito processual, mais especificamente, na teoria das provas. [...] Tratan-
do-se de presuncao absoluta, mais do que mera dispensa, tem-se, a partir da ocorréncia da pre-
missa legal (base de presuncao), a certeza legal da ocorréncia do fato gerador e a consequente
proibic¢ao de prova em contrario. A prova da ocorréncia da base de presungio torna-se, destarte,
suficiente para a ocorréncia da tributacao.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuigao disfar¢ada de
lucros. Sao Paulo: Dialética, 1996, p. 117-127)
Nas palavras de Roberto Quiroga Mosquera e Rodrigo de Madureira Pard Diniz: “[...] a legislagao
em questao estabeleceu a presungao absoluta de que as despesas com juros pagos em razao de
operacgoes de divida realizadas com parte vinculada no exterior, quando ultrapassado determina-
do percentual do patrimonio liquido da pessoa juridica brasileira, sao desnecessarias a consecugao
das atividades empresariais e, por isso, ndo sao integralmente dedutiveis do lucro real e da base de
calculo da CSLL” (MOSQUERA, Roberto Quiroga, e DINIZ, Rodrigo de Madureira Para. As re-
gras de subcapitalizacao no direito brasileiro — questoes controversas. In: ROCHA, Valdir de Oli-
veira (coord.). Grandes questoes atuais do direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2011. v. 15, p. 400).
Na mesma linha, vide: VICENTINI, Marcelo Fonseca. Subcapitalizagao no direito tributdrio brasilei-
ro. Dissertacdao de Mestrado. Sao Paulo: USP, 2014, p. 143.

10
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renda previsto no art. 43 do Cédigo Tributario Nacional (“CTN”)", tendo em
vista que tais regras podem impedir a dedugio de despesas necessarias para as
atividades da empresa e para a manutencio da fonte produtora dos rendimen-
tos'?.

Por ultimo, cumpre mencionar que as regras de subcapitalizagio devem ser
aplicadas concomitantemente com as regras de precos de transferéncia, conforme
dispoe o préprio art. 24 da Lei n. 12.249/2010 ao aduzir o seguinte: “sem prejuizo
do disposto no art. 22 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996”. Assim, o
contribuinte aplicara ambas as regras, prevalecendo a que indicar menor deduti-
bilidade®.

3. A Acao 4 do Projeto BEPS

O projeto BEPS foi desenvolvido pela OCDE como um plano de acdo contra
a erosao das bases tributaveis e a transferéncia de lucros em operacoes internacio-
nais, com o objetivo de preservar a arrecadacgao tributdria dos Estados. Isso por-
que, a OCDE acredita que a crescente interagao entre os sistemas tributdrios de
diferentes paises proporcionou oportunidades para eliminar ou reduzir significa-
tivamente a carga tributaria sobre a renda, de maneira inconsistente com os obje-
tivos de politica fiscal das regras domésticas e da comunidade internacional'*.

Por entender que uma abordagem internacional abrangente produzird re-
sultados mais satisfatorios, a OCDE desenvolveu um plano de acao global baseado
na analise de cada ponto critico explorado pelos contribuintes para a pratica do
planejamento tributario internacional, com o objetivo de apresentar solugoes
concretas para realinhar tanto as leis domésticas, quanto os padrdes tributdrios
internacionais, ao atual ambiente corporativo global. Nesse sentido, foram de-
senvolvidas sugestoes de alteracoes nas leis domésticas dos Estados e na Conven-
¢ao Modelo.

A Acao 4 do Projeto BEPS teve por objetivo a introdugdo de melhores prati-
cas relativas as regras de dedutibilidade da despesa com juros e outros encargos
financeiros. Para tanto, as recomendagdes sdao no sentido de que se deve restrin-
gir a alocagdo de dividas com terceiros independentes em paises de alta tributa-
¢ao, limitar a dedugao de despesa com juros em operacgoes financeiras realizadas

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza

tem como fato gerador a aquisi¢ao da disponibilidade econdémica ou juridica: I — de renda, assim

entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinag¢do de ambos; II — de proventos de

qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao compreendidos no inciso

anterior.”

? SANTOS, Ramon Tomazela. As regras de subcapitaliza¢ao introduzidas pela Lei n® 12.249/2010.
Revista Dialética de Dirveito Tributdrio n. 184. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 119-120.

! SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de transferéncia no direito tributdrio brasileiro. 3. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2013, p. 356-357.

" OECD. Addressing base erosion and profit shifting. Paris: OECD, 2013, p. 5.

5> OECD. Addressing base erosion and profit shifting. Paris: OECD, 2013, p. 9.
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entre empresas do mesmo grupo econémico, que ultrapassam os juros devidos
pelo préprio grupo econdémico para terceiros independentes, bem como evitar a
dedugao de juros em operagoes de captacdo cujos recursos financeiros sao utiliza-
dos para a geragao de rendimentos isentos'.

A principal solugao desenvolvida pela OCDE é a criagao de uma taxa fixa
(Fixed Ratio Rule) pela legislagao doméstica dos paises, para limitar a dedugao da
despesa liquida de juros. Dessa forma, deve ser fixada, de acordo com as condi-
¢oes econdmicas de cada jurisdi¢do, taxa maxima de deducdo de juros que varia
de 10% (dez por cento) a 30% (trinta por cento) do EBITDA (Earnings Before Inte-
rest, Taxes, Depreciation and Amortization) das pessoas juridicas, que se trata do lu-
cro antes dos juros, tributos, depreciacao e amortizagao.

Ademais, foram desenvolvidas regras opcionais, tais como a (i) Group Ratio
Rule, que é a possibilidade de deduzir até o limite da despesa liquida de juros do
grupo econdmico com terceiros independentes em propor¢ao ao EBITDA do
grupo; (ii) Carry forward/Carry back, que se tratam da possibilidade de dedugao
futura ou passada de despesas de juros que foram consideradas nao dedutiveis,
sempre com observancia do limite do EBITDA; (iii) regras de isen¢ao para con-
tratos de financiamento relacionados a construgao de obras publicas e outros
projetos incentivados pelo Governo; e (iv) regras especificas para o setor dos Ban-
cos e das Seguradoras, tendo em vista que o EBITDA nao é parametro adequado
nesse caso especifico.

A intengao da OCDE com a Acao 4 foi vincular a dedugao das despesas de
juros com a renda tributavel da pessoa juridica, o que justificou a ado¢ao do EBI-
TDA como limite para o controle da dedugao das despesas financeiras. Assim, em
vez de utilizar coeficientes de endividamento baseados no patriménio liquido da
pessoa juridica, como ocorre com as regras brasileiras de subcapitalizagao, a
OCDE optou por controlar diretamente o valor dos juros a ser deduzido a partir
de sua relagao com a renda tributével.

O racional por tras das regras propostas na A¢ao 4 do Projeto BEPS ¢ evitar
que as pessoas juridicas celebrem contratos de muituo para financiar a aquisi¢ao
de ativos que gerem rendimentos isentos, como ocorre na hipétese em que a so-
ciedade contrai empréstimo e utiliza os recursos financeiros assim obtidos para a
aquisicdo de investimento que gera o recebimento de dividendos que eventual-
mente sejam isentos de tributagdo.

Além disso, a OCDE aponta que as regras de dedugao baseadas no EBITDA
da pessoa juridica evitam manipulagdes por parte do contribuinte, pois a despesa
de juros apenas sera dedutivel a depender do resultado positivo apurado no pe-
riodo-base em questdo. Com isso, evita-se manipula¢oes como as que ocorrem
com as regras de subcapitalizacao baseadas no patrimonio liquido da pessoa juri-
dica, por meio do aumento de capital no periodo-base em curso.

16 OECD. Limiting base erosion involving interest deductions and other financial payments, Action 4 — 2016
updated. Paris: OECD, 2016, p. 13-15.
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Quanto ao dmbito de aplicagao objetivo, a OCDE propoe que as regras ba-
seadas no EBITDA devem ser aplicadas para os juros e qualquer outra remunera-
¢ao equivalente ou que produza o mesmo resultado econémico. A ideia da OCDE,
com tal medida, é evitar que o contribuinte utilize instrumentos derivativos para
criar rendimentos sintéticos, que reproduzam o mesmo resultado econémico dos
juros.

Na mesma linha, a OCDE aponta que a forma juridica da operacdo de fi-
nanciamento nao deve ser relevante, mas sim a sua substancia econdmica, senao
as empresas conseguem contornar as restri¢gdbes por meio de operagdes com ins-
trumentos financeiros hibridos, que podem ser classificados, na escrituragao con-
tabil da sociedade, como capital préprio (i.e., instrumento patrimonial). Assim,
para evitar que a forma juridica do instrumento financeiro seja relevante para a
qualificacdo da operagao, a OCDE sugere uma abordagem ampla, baseada na
esséncia econdmica das operagoes financeiras.

As regras da Agao 4 devem ser aplicadas para instrumentos hibridos, instru-
mentos conversiveis e operagoes estruturadas e, além dos juros, devem abranger
outras despesas e custos de captagao, tais como variagido cambial, perdas financei-
ras, contratos derivativos, instrumentos de hedge, pagamentos de garantia, entre
outros, desde que relacionados com o contrato.

No que tange ao ambito subjetivo, a OCDE dispoe que, idealmente, os paises
devem aplicar as regras da A¢do 4 para grupos econémicos domésticos e para
quaisquer sociedades, com ressalva das pequenas empresas. Para tanto, os paises
podem adotar um parametro baseado no valor total da despesa liquida de juros
(de minamas threshold).

Estas sao, em resumo, as principais sugestoes trazidas pela OCDE na Ac¢ao 4
do Projeto BEPS". No préximo tépico, passa-se a avaliar de forma critica as reco-
mendagoes apresentadas.

4. Analise sobre a possivel adoc¢ao, pelo Brasil, de eventuais recomendacoes
trazidas pela Acao 4 do Projeto BEPS da OCDE

As recomendacoes da OCDE na Acao 4 do Projeto BEPS podem ser critica-
das em diversos pontos. A primeira critica merece destaque por envolver o prin-
cipio da capacidade contributiva das pessoas juridicas, o que se aplica ao Brasil,
nos termos do art. 145, § 1°, da Constitui¢ao Federal de 1988, entre outros pai-
ses'®, em razdo da vedagao a deducdo de despesas que podem ser necessdrias a
atividade da empresa e a manutenc¢io da fonte produtora de rendimentos. Isso
porque as regras propostas pela OCDE restringem o direito a dedugao de despe-

17 OECD. Limiting base erosion involving interest deductions and other financial payments, Action 4 — 2016
updated. Paris: OECD, 2016, p. 51-81.

Para uma andlise mais profunda do tema, conferir: PETRY, Rodrigo Caramori. Direito constitu-
cional tributdrio comparado: a tributa¢ao nas Constitui¢des do Brasil e de outros paises. Revista
Direito Tributdrio Atual v. 30. Sao Paulo: IBDT/Dialética, 2014, p. 351-385.
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sas com base em um coeficiente do EBITDA, sem levar em consideragiao a neces-
sidade ou a relevancia dos recursos financeiros captados para o desenvolvimento
da atividade economica da pessoa juridica. Essa vedacao aprioristica ao direito a
dedugdo de despesas financeiras viola o principio da capacidade contributiva,
pois a mensuragao da base de calculo do imposto de renda deixa de considerar as
particularidades de cada contribuinte e de exprimir o efetivo contetido econémi-
co do fato gerador.

Outro ponto critico das regras propostas pela OCDE na A¢do 4 do Projeto
BEPS diz respeito a inversao da sujei¢ao passiva. Isso porque, os recursos finan-
ceiros emprestados e utilizados pelo devedor para a produgdo da renda a ser paga
ao credor a titulo de juros representam uma diminuigao de sua capacidade con-
tributiva, e nao um acréscimo patrimonial passivel de sofrer a incidéncia do im-
posto de renda. Em uma relagao juridico-financeira, o acréscimo patrimonial é
experimentado pelo credor, que recebe as receitas de juros.

Ou seja, eventual restrigdo do direito a deducao dos juros altera a sujeicao
passiva do imposto de renda, tendo em vista que os juros constituem um rendi-
mento do credor, e ndo do devedor. Caso o devedor nao consiga deduzir a despe-
sa de juros, ele estard sendo tributado sobre o valor dos juros', uma vez que o
respectivo gasto devera ser adicionado a base de cdlculo do imposto de renda da
pessoa juridica, o que acarreta a tributagao do contribuinte errado, pois o deve-
dor tem a sua capacidade contributiva diminuida com o pagamento dos juros,
enquanto o credor, sim, tem a sua capacidade contributiva aumentada pelo rece-
bimento dos juros®.

Dai decorre que as despesas de juros suportadas pelo devedor, cujos recur-
sos financeiros tenham sido empregados como capital de giro ou investimento,
devem ser consideradas necessarias para o exercicio da atividade econdmica e
para a manutengdo da fonte produtora do rendimento, o que assegura o direito a
dedugao das despesas de juros para fins de determinagdo da base de calculo do
imposto de renda da pessoa juridica®'.

Porém, o Brasil atualmente adota as regras de subcapitalizagao que limitam
a dedutibilidade de juros com base em coeficientes de endividamento pré-fixados
pela legislagdo, conforme mencionado anteriormente, o que, por si so, afronta o
principio da capacidade contributiva, sobretudo em razao da impossibilidade de
produgao de prova em sentido contrario pelo contribuinte. Neste ponto, a dife-

19 KEMMEREN, Eric C. C. M. Principle of origin in tax conventions — a rethinking of models. Dongen:
Pijnenburg Vormgevers/Kemmeren, 2001, p. 433.

20 “The interest is income of the creditor and not of the debtor [...] If the debtor may not deduct the
interest from his income, the debtor is in fact taxed on the interest. This means that the wrong
person is taxed [...], since the debtor’s ability to pay is reduced by the interest payment whereas
the creditor’s ability to pay is increased.” (KEMMEREN, Eric C. C. M. Principle of origin in tax
conventions — a rethinking of models. Dongen: Pijnenburg Vormgevers/Kemmeren, 2001, p. 433)

2l BLESSING, Peter H. The debt-equity conundrum — a prequel. In: MARRES, Otto; e WEBER,
Dennis (coord.). Tax treatment of interest for corporations. Amsterdam: IBFD, 2012, p. 45.
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renga é que as regras de subcapitalizacdo brasileiras levam em considera¢io o
grau de alavancagem da pessoa juridica, ao passo que as regras da OCDE preten-
dem vincular a dedugao com o resultado positivo do EBI'TDA.

A todo rigor, os dois limites sio fixados arbitrariamente, mas a OCDE enten-
de que o EBITDA reduz o espago para manipulagao. De fato, os limites baseados
em coeficientes fixos de endividamento, estabelecidos em proporg¢ao ao patrimo-
nio liquido, sdo facilmente manipulaveis, uma vez que as pessoas juridicas podem
realizar aumentos de capital no periodo-base em curso, ou aportar capital social
em excesso em uma unica empresa do grupo, que concentrard as operagoes de
financiamento. Sob essa perspectiva, o Brasil poderia eventualmente ter interesse
em adotar como limite um percentual sobre o EBITDA das empresas, conforme
sugestio da OCDE no Projeto BEPS, justamente para reduzir o espago para ma-
nobras elusivas e aumentar a efetividade das regras brasileiras.

Entretanto, o EBITDA limita a dedugao da despesa com juros com base na
renda da prépria pessoa juridica, sem levar em consideragao as relagbes economi-
cas e financeiras entre as empresas, bem como o padrao de mercado seguido por
partes independentes, em um sistema de livre concorréncia. Trata-se de uma re-
gra que restringe a deducdo de despesa de juros com base em critério que nao
leva em consideracdo o padrao de mercado.

Além disso, as regras propostas pela OCDE também nio levam em conside-
ragao particularidades do caso concreto das empresas, como ocorre com pessoas
juridicas em fase pré-operacional ou em estagio inicial de desenvolvimento (star-
t-up companies), bem como com sociedades em dificuldades financeiras??. Isso faz
com que a recomendagao trazida pela A¢ao 4 ndo seja uma regra antielisiva bem
direcionada, uma vez que poderia abranger situagbes em que nao ha qualquer
intencao de erosio de bases tributaveis.

Dessa forma, a taxa fixa baseada no EBITDA pode ter efeitos econdémicos
nocivos, uma vez que a restricio a dedugio das despesas com juros acarreta o
aumento do custo do capital e, por consequéncia, a redu¢io da competitividade
das empresas e do desenvolvimento do Pais*. Assim, ha um conflito de escolhas
por parte dos paises, que terdo que decidir se protegem as bases tributdveis ou se
mantém a atracao de investimentos estrangeiros.

Por essa razao, é forgoso reconhecer que, de uma forma ou de outra, ainda
que o Brasil adotasse as sugestoes da OCDE, haveria desrespeito ao principio da

# DE BROE, Luc. International tax planning and prevention of abuse. Doctoral Series v. 14. Amster-
dam: IBFD, 2008, p. 509.

# Nesse sentido, Phelippe Toledo Pires de Oliveira dispoe que a adogio da proposta da OCDE po-
deria impactar no investimento estrangeiro em momento delicado da economia brasileira (OLI-
VEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A A¢ao n. 4 do Projeto BEPS e a possivel introducao de mais
um critério de dedutibilidade de juros na legislagao brasileira. A tributacdo internacional na era
pos-BEPS. Solugoes globais e peculiaridades de paises em desenvolvimento. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016. v. II, p. 306).
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capacidade contributiva, em sua visao subjetiva, conforme critica comentada aci-
ma.

Deixando de lado a questdo da capacidade contributiva, o segundo ponto
criticavel na Agao 4 do Projeto BEPS deriva do fato de que o rendimento corres-
pondente aos juros pagos pelo devedor podera sofrer dupla tributagido econdmica
com a restri¢ao do direito a dedug¢ao da despesa correspondente, uma vez que os
juros passariam a ser tributados no Estado da fonte e no Estado da residéncia,
sem quaisquer mecanismos de alivio.

Esta situagao ocorreria, inclusive, na hipétese de transagio realizada entre
paises que possuem Acordo para evitar a Dupla Tributacao ("ADT”). Isso porque,
caso o Estado da residéncia aplique o método do crédito previsto no art. 23-B da
Convengao Modelo da OCDE, também tributard o valor relativo aos juros, uma
vez que referido método abrange apenas o imposto de renda retido na fonte sobre
o rendimento, sem incluir o crédito indireto, referente ao imposto de renda pago
pela pessoa juridica que realizou o pagamento*. Assim, se a regra doméstica do
Estado da residéncia nao conceder o crédito indireto, a alternativa proposta pela
OCDE resultard em dupla tributagao econdémica da renda.

Por outro lado, poderia se afirmar que os ADTs protegem somente a dupla
tributagdo juridica®, uma vez que seu objetivo primordial seria evitar a dupla
tributagido da renda que recai sobre o mesmo sujeito passivo tanto no Estado da
fonte quanto no Estado da residéncia®®. Entretanto, a prépria OCDE tem mani-
festado preocupacao com a dupla tributagdo econdémica, como se verifica da leitu-
ra do exemplo 18 do Partnership report®”.

Dessa forma, é possivel dizer que os ADTs protegem o que esta compreendi-
do no dmbito de aplicagdo das suas clausulas, seja a dupla tributagao juridica, seja
a dupla tributacao econdmica. Isso é confirmado pelo fato de que certas clausulas,
como o art. 7 (“lucros das empresas”), o art. 9 (“empresas associadas”) e o art. 17
(“artistas e desportistas”), também afastam a dupla tributacdo econémica.

2 OLIVER, David B. Interest, dividends and the elimination of double taxation. Intertax v. 12. De-
venter: Kluwer Law, 1992, p. 680.
E o que se verifica da leitura do § 3° da Introdugio aos Comentérios 2 Convengao Modelo, no qual
consta que: “This is the main purpose of the OECD Model Tax Convention on Income and on
Capital, which provides a means of settling on a uniform basis the most common problems that
arise in the field of international juridical double taxation.” No mesmo sentido, o § 1° dos Comen-
tarios ao art. 23 prevé que: “These Articles deal with the so-called juridical double taxation where
the same income or capital is taxable in the hands of the same person by more than one State.”
Nesse sentido: “economic double taxation occurs when two different persons are taxable in res-
pect of the same income or capital. Economic double taxation is not covered by the convention”
(RASMUSSEN, Mogens. International double taxation. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law, 2011, p.
2). Vide, também, JAIN, Ajit Kumar. Avoidance of double non-taxation as a guiding principle for
the interpretation of tax treaties. In: SCHILCHER, Michael; e WENINGER, Patrick (coord.).
Fundamental issues and practical problems in tax treaty interpretation. Viena: Linde, 2008, p. 179.
*7 OECD. The application of the OECD model tax convention to partnerships. Paris: OECD, 1999, p. 48-50
(vide § 139).

26

PEGORARO, Andressa. As Regras Brasileiras para a Dedutibilidade de Juros e a Acdo 4 do Projeto BEPS.
Revista Direito Tributério Internacional Atual n° 5. ano 3. p. 24-43. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2019.



36 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL ATUAL n? 5

Para fins de mitigagao do problema acima comentado, a solugao seria nao
tornar a despesa de juros nao dedutivel da base de cdlculo do imposto de renda
da pessoa juridica, mas apenas adotar um sistema de carry-foward, que posterga a
dedugio da despesa para anos-calendarios subsequentes. Isto também ¢é sugerido
pela OCDE na prépria Agao 4 do Projeto BEPS. Com isso, a questdo relativa ao
desrespeito ao principio da capacidade contributiva e a inversao da sujei¢ao pas-
siva também poderia ser resolvida.

Nessa linha, o Brasil poderia adotar essa sugestao proposta pela OCDE na
Acao 4 do Projeto BEPS, ainda que as regras brasileiras de subcapitalizacao nio
sejam efetivamente alteradas. Isso porque, com um sistema de carry-foward, os
contribuintes poderiam deduzir posteriormente as despesas de juros incorridas e
nao deduzidas em razao das limitagoes previstas pela legislacdo, o que resolveria
o problema da dupla tributacido econdémica acima mencionado, bem como a in-
compatibilidade com o principio da capacidade contributiva.

Outra critica relativa as recomendagdes da OCDE na Acao 4 diz respeito a
contrariedade da limitacdo da dedugao da despesa liquida de juros ao art. 9 dos
ADTs. Isso porque, o art. 9 traz como limite para o ajuste do lucro auferido nas
relagbes entre empresas associadas o principio arm’s length, que deixaria de ser
utilizado na hipétese de aplicagao da solugao apresentada pela OCDE pelos res-
pectivos paises.

Para a adequagao ao principio arm’s length, o § 1° do art. 9 da Convencao
Modelo da OCDE permite a realizagao de ajustes no lucro tributavel da pessoa
juridica em razao de transagoes realizadas entre empresas associadas, de modo a
refletir o lucro que teria sido apurado caso a transagao tivesse ocorrido entre
partes independentes. Em contrapartida, caso as operagoes realizadas entre em-
presas associadas ocorrerem em condigdes estritamente comutativas, em conso-
nancia com os padroes normais de mercado, o art. 9 impede a realizagao de
ajuste no lucro tributavel.

Assim, o art. 9, § 1°, da Convencdo Modelo da OCDE dispoe que a parcela
do lucro eliminada por meio da dedugao excessiva de despesas com juros pagos
para empresas associadas, na proporgao excedente ao padrao de mercado, pode
ser ajustada pelo Estado da fonte, através da sua adi¢ao ao lucro a ser tributado
na pessoa juridica que recebeu o empréstimo®. Importante esclarecer que o valor
do efetivo ajuste fiscal apenas pode ser efetuado a partir da lei doméstica do Es-
tado contratante, devido ao fato de que ADTs nao podem constituir obrigagao
tributaria®.

* MICHIELSE, Geerten M. M. Treaty aspects of thin capitalization. Bulletin. Amsterdam: IBFD,
1997, p. 568.

RAAD, Kees van. Cinco regras fundamentais para a aplicacao de tratados para evitar a dupla-
tributagdo. Revista de Direito Tributdrio Internacional n. 1. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 197-
198.
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Neste sentido, o art. 9 da Conven¢ao Modelo da OCDE pretende evitar a
dupla tributagao econdémica da renda, razao pela qual prevé dois niveis distintos
de ajustes: (i) o primeiro ajuste no lucro é efetuado para que a transagao entre
empresas associadas reflita o valor de mercado (primary adjustment); e (ii) o segun-
do ajuste é efetuado pelo Estado de residéncia do beneficiario, nos termos do § 2
do art. 9 (nao presente/adotado nos ADTs celebrados pelo Brasil), para eliminar
a dupla tributacdo economica do lucro ajustado no primeiro Estado (correlative
adjustment).

Caso fosse possivel ao Estado contratante aplicar a sua legislacio doméstica,
baseada na taxa fixa do EBITDA, fato é que o art. 9 da Convencao Modelo da
OCDE nao teria utilidade como instrumento para evitar a dupla tributagao eco-
noémica, uma vez que o ajuste fiscal efetuado pelo Estado apenas preservaria a sua
propria arrecadacdo, sem qualquer compromisso com uma reparti¢ao justa do
lucro tributével.

Ademais, o art. 9 da Convencao Modelo da OCDE possui um efeito bloquea-
dor em relagao as operagbes realizadas entre partes independentes, uma vez que
impede a realizagao de ajustes com base em regras domésticas, caso nao se tratem
de empresas associadas.

Assim, em termos rigorosos, o art. 9, § 1, da Convencao Modelo da OCDE
impede a aplicagao da taxa fixa do EBITDA, tendo em vista que, na determina-
¢ao da parcela ndo dedutivel dos juros pagos, essas regras nao observam os para-
metros exigidos pelo principio arm’s length, ultrapassando os limites que efetiva-
mente orientam as transagoes realizadas entre partes independentes no mercado.

Sem prejuizo da critica acima, a verdade € que o Brasil interpreta o art. 9 da
Convencao Modelo da OCDE como uma simples autorizagio para que os paises
apliquem as suas regras domésticas de precos de transferéncia e de subcapitaliza-
¢ao, de tal sorte que ajustes baseados em margens predeterminadas de lucro ou
coeficientes fixos de endividamento nao seriam incompativeis com os ADTs. Tra-
ta-se, na verdade, de uma intepretagao questionavel da Administracao Tributaria,
como se pode perceber das discussbes recentes entre o governo brasileiro e os
representantes da OCDE, ap6s o pedido formal de ingresso do Pais naquela or-
ganizacao.

De qualquer forma, a prevalecer o entendimento da Administragao Tributa-
ria brasileira, é certo que as regras propostas na A¢ao 4 do Projeto BEPS, que
restringem a dedugdo de despesas com juros com base em um percentual do
EBITDA, também deveriam ser admitidas, por utilizarem critérios analogos de
controle da elisao fiscal.

Ademais, € interessante pontuar que a propria OCDE na Acao 4, ao adotar
a taxa fixa baseada no EBI'TDA como principal recomendacido, nao previu a pos-
sibilidade de os contribuintes produzirem prova em contrario. Para que a taxa
fixa baseada no EBITDA fosse compativel com os ADTs, seria necessario permitir
que o contribuinte comprovasse que os juros pagos nao podem ser considerados
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excessivos, por observar as condi¢goes normais de mercado para aquele ramo de
atividade.

Assim, conclui-se que a taxa fixa do EBITDA ndo é compativel com os ADT5,
tendo em vista a nao observancia aos requisitos previstos no art. 9.

Adicional critica que se faz a Agao 4 seria no tocante ao art. 24 da Convencao
Modelo da OCDE, que impede o tratamento tributario discriminatério, desde
que expressamente vedado pelo ADT. Assim, nos termos do § 4 do referido arti-
go, os juros e outros desembolsos pagos por uma empresa de um Estado contra-
tante, para um residente do outro Estado contratante, devem, para fins de deter-
minagao do lucro tributavel da primeira empresa, ser dedutiveis nas mesmas con-
digdes em que seriam caso tivessem sido pagos para um residente do mesmo Es-
tado.

A recomendagao trazida pela OCDE na Agao 4, relativa a taxa fixa baseada
no EBITDA nio serd compativel com o art. 24, § 4, da Convencao Modelo da
OCDE, caso seja aplicavel exclusivamente aos juros pagos para nao residentes,
tendo em vista que gerara tratamento discriminatério expressamente vedado
pelo ADT.

No § 74 dos Comentérios ao art. 24 da Convenc¢ao Modelo, a OCDE afirma
que o § 4 ndo impede que haja limitacao para a deducdo da despesa com juros,
como ¢ o caso da taxa fixa baseada no EBITDA, se o critério utilizado for compa-
tivel com o § 1° do art. 9, ou seja, desde que respeite o principio arm’s length.
Contudo, na hipétese em que o ajuste deixar de observar o principio arm’s length,
a aplicagao do limite baseado na taxa fixa do EBITDA para nao residentes sera
incompativel com o § 4 do art. 24. Assim, a compatibilidade das regras domésticas
de limitagao a dedugio de despesas de juros com a clausula de nao discriminagao
dependera da abrangéncia do escopo subjetivo da lei, notadamente em relacao a
sua aplicagdo apenas para operagoes com pessoas juridicas nao residentes.

Logo, a clausula de nao discriminagao trazida pelo art. 24, § 4, da Conven-
¢ao Modelo da OCDE sera violada quando a limitagdo da dedugao da despesa
com juros baseada na taxa fixa do EBI'TDA se dirigir apenas para nao residentes
e o principio arm’s length nao for respeitado para operagoes realizadas entre em-
presas associadas.

No Brasil, o mesmo problema se verifica com as atuais regras de subcapita-
lizagao, que se aplicam exclusivamente nas relacdes financeiras com partes vincu-
ladas ou com pessoas fisicas e juridicas residentes em jurisdigdo com tributagao
favorecida ou regime fiscal privilegiado, o que contraria o art. 24, § 4°, dos ADTs
celebrados pelo Pais. A solucdao adotada pelo Governo brasileiro, na negociacao
de alguns de seus ADT5, foi incluir uma cldusula de salvaguarda, segundo a qual
a regra de nao discriminagao nao impede a aplicacao das regras brasileiras de
subcapitalizagao. Em tese, a mesma solugao pode ser seguida em relagao as pro-
postas apresentadas pela OCDE na Acao 4, caso o Brasil passasse a adotar um li-
mite baseado no EBITDA.
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Portanto, conclui-se que, apesar de a OCDE ter trazido algumas recomenda-
¢oes para evitar a erosdo das bases tributaveis na A¢ao 4 do Projeto BEPS, tais
sugestoes nao resolverao completamente os problemas existentes, com base em
todas as criticas acima comentadas.

5. Possiveis modificacoes na legislacao brasileira a respeito da dedutibilidade
de juros

O Brasil adota diversas medidas para que nédo haja a erosao das bases tribu-
taveis por meio da dedugao de juros e outros encargos financeiros. Uma delas é a
aliquota elevada de IRRF de 25% no caso de remessa de juros para paises com
tributagao favorecida ou regime fiscal privilegiado. Essa medida traz praticabili-
dade e reduz os custos de fiscalizacdo e custos de conformidade.

Por outro lado, a possibilidade de erosiao das bases tributdveis permanece
em razdo da diferenga entre a aliquota de IRRF de 25% na remessa de juros e a
aliquota combinada de 34% de IRP] e CSLL aplicavel no Brasil — levando em
consideragao a aliquota de 25% do IRP] (considerando o adicional de 10% ao que
exceder R$ 240.000,00 no exercicio respectivo) e 9% de CSLL.

Para dirimir a possibilidade de erosdo das bases tributaveis neste caso, a so-
lucao seria a elevagao das aliquotas de IRRF sobre os juros. Assim, caso o IRRF
seja elevado para patamar préoximo a aliquota do imposto de renda da pessoa
juridica, i.e., aproximadamente 34%, considerando o IRPJ e a CSLL, seria possi-
vel reduzir o atual estimulo conferido pela lei tributdria a utilizacao de instru-
mentos de divida para a dedugdo de despesas de juros.

Os juros geralmente sao tributados na fonte sobre o valor bruto do rendi-
mento, sem levar em consideragio os custos envolvidos para a obtencdo do rendi-
mento. Por isso, para evitar o aumento do custo do capital no pais, o Brasil pode-
ria permitir que o nio residente apresentasse uma declaracao simplificada no
Brasil, para efeito de tributagao do valor liquido dos juros. Assim, nos casos em
que houvesse uma operagao de repasse, os custos da captagao original de recursos
no exterior poderiam ser abatidos para efeito de tributagao da renda liquida.

Tal medida, se adotada pelo Brasil, também poderia ser criticada, tendo em
vista a possibilidade de erosao das bases tributaveis através da interposi¢io de
pessoa juridica em paises em que o Brasil mantenha ADTs. Nesta situagao, o
IRRF seria mitigado, uma vez que ha limita¢do de aliquota de IRRF, nos termos
do art. 11 dos ADTs.

Outras medidas adotadas pelo Brasil, que ja foram amplamente examinadas
acima, envolvem o controle do endividamento das pessoas juridicas por meio das
regras de subcapitaliza¢ao, bem como o controle da taxa de juros pelas regras de
pregos de transferéncia. Em geral, as duas regras abrem espaco para manipula-
¢oes, principalmente por conta da adogao de pardmetros predeterminados, mas
devem ser mantidas para a protecao da arrecadagao fiscal e das bases tributdveis
no Brasil.
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A grande lacuna das regras brasileiras, em comparacdo com a proposta da
Acao 4 do Projeto BEPS, é permitir a dedugao de despesas cujos recursos finan-
ceiros foram utilizados para a geracao de rendimentos isentos. Como exemplo,
basta imaginar a hipétese de uma pessoa juridica no Brasil que realiza um em-
préstimo internacional e utiliza os recursos financeiros para adquirir uma parti-
cipagao societaria no Pais. Nesse caso, as despesas de juros serao dedutiveis do
lucro real e da base de cdlculo da CSLL, com a observancia dos limites impostos
pelas regras de precos de transferéncia e de subcapitalizacdo, mas os dividendos
provenientes das participagoes societdrias serdo isentos de tributa¢io na socieda-
de investidora.

Diante das consideragdes acima, percebe-se que, de um lado, as atuais re-
gras brasileiras de controle de subcapitalizagio e de dedugdo de despesas de juros
apresentam lacunas, que permitem a sua utilizacao pelos contribuintes para a
erosao de bases tributdaveis e a transferéncia artificial de lucros. De outro lado, as
regras brasileiras seguem priticas questiondveis tanto sob o enfoque interno,
quanto sob a perspectiva dos ADTs, sobretudo em razao da utilizagido de coefi-
cientes fixos de endividamento e de taxas preestabelecidas de juros, que distor-
cem a renda efetivamente auferida na transagao.

Em ultima andlise, a Agao 4 traz solugbes que podem ser consideradas efi-
cientes sob o enfoque da arrecadagao fiscal, mas que partem de premissas ques-
tionaveis, em virtude da auséncia de dire¢ao e delimitagido do seu ambito de apli-
cagao. Além disso, a adogao das sugestoes apontadas na Agao 4 pode trazer con-
sequéncias econdmicas nocivas, motivo pelo qual a sua adocdo pelo Brasil nao se
afigura recomendavel, sem um amplo estudo da expressido do problema da ero-
sao das bases tributaveis vis-a-vis aos efeitos econdmicos nocivos da restricao de
despesas de juros com base no EBI'TDA.

6. Conclusao

Com base no exposto, conclui-se que, embora a principal recomendagao da
OCDE na Acao 4 do Projeto BEPS, no sentido de limitar a dedugao da despesa
liquida de juros com base em uma taxa fixa do EBITDA das pessoas juridicas,
seja util para evitar manipulagdes por parte dos contribuintes, uma vez que a
despesa de juros somente serd dedutivel a depender do resultado positivo apura-
do no periodo-base em questao, pode-se apontar diversas criticas e entraves que
surgirao com a aplicagao da referida sugestao.

Dentre as criticas, € possivel destacar o desrespeito ao principio da capacida-
de contributiva das pessoas juridicas e a inversao da sujei¢do passiva, o que pode
ser resolvido pela adogao de um sistema de carry-forward, que posterga a dedugao
da despesa para anos-calendarios subsequentes. Esse mecanismo deveria ser ado-
tado pelo Brasil para o controle das despesas de juros, ainda que as regras atuais
de subcapitalizagdo permanegam inalteradas.

Além disso, com relagao as transagdes entre paises que possuem ADTs, o art.
9, § 1, da Convenc¢ao Modelo da OCDE impede a aplicagao da taxa fixa do EBI-
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TDA, tendo em vista que, na determinagao da parcela nao dedutivel dos juros
pagos, essas regras nao observam os parametros exigidos pelo principio arm’s
lenght, ultrapassando os limites que efetivamente orientam as transagoes realiza-
das entre partes independentes no mercado.

Ainda, a recomendacdo trazida pela OCDE nao serd compativel com o art.
24, § 4, da Convengao Modelo da OCDE, que dispde sobre o principio da nio
discriminagao, caso seja aplicavel exclusivamente aos juros pagos para nao resi-
dentes e o principio arm’s length nao for respeitado para operacoes realizadas
entre empresas associadas, tendo em vista que gerara tratamento discriminatorio
expressamente vedado pelo ADT. Para tais situagoes envolvendo ADTs, a solugao
possivel seria manter a pratica atual de inclusao de clausulas de salvaguarda per-
mitindo expressamente a aplicagao das regras de subcapitaliza¢ao para restringir
a dedugao das despesas de juros.

Por fim, cumpre destacar que o Brasil adota diferentes medidas para limitar
a erosdo das bases tributaveis através da deducdo de juros, tais como aliquota
elevada de IRRF sobre os juros remetidos para paises com tributacio favorecida
ou regime fiscal privilegiado, bem como as regras de subcapitalizacao baseadas
em coeficiente fixo e as regras de pregos de transferéncia baseadas em limites
preestabelecidos, o que traz praticabilidade e seguranga juridica para os contri-
buintes, além de reduzir os custos de fiscalizagao.

Porém, as regras brasileiras seguem praticas questionaveis tanto sob o enfo-
que interno, quanto sob a perspectiva dos ADTs, tendo em vista que ha uma dis-
tor¢io da renda efetivamente auferida na transagdo em razdo da utilizagao de
coeficientes fixos de endividamento e de taxas preestabelecidas de juros.

Por tltimo, conforme enfatizado acima, a Acao 4 traz solucoes eficientes,
mas que partem de premissas questionaveis e criticaveis, em virtude da auséncia
de diregao e delimitagao do seu ambito de aplicagdo. Ademais, como as sugestoes
apontadas na Ac¢do 4 podem trazer consequéncias econémicas nocivas, a sua ado-
¢ao pelo Brasil nao se afigura recomendavel, sem um amplo estudo da expressao
do problema da erosao das bases tributaveis vis-a-vis aos efeitos econdmicos noci-
vos da restrigao de despesas de juros com base no EBITDA.
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