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			PREFÁCIO


			Recebi com grande alegria o ilustre convite para prefaciar a obra Margens Alternativas em Preços de Transferência, de autoria de Felipe Cerrutti Balsimelli.


			Conheci a família de Felipe e sempre imaginei que de lá viriam bons frutos. Felipe entrou como estagiário da área tributária de Pinheiro Neto em 2004 e trabalhamos, desde então, juntos há 14 anos em uma carreira sólida e apaixonada.


			Ao longo de sua trajetória, a dedicação pela área tributária com viés ao estudo da matéria de preços de transferência ficou notória, o que o levou a estudos complementares em pós-graduação na Faculdade de Direito da Fundação Getúlio Vargas (Direito GV). 


			Em 2017, publicamos juntos a matéria de capa do “International Journal of Taxation”, abordando o panorama das regras brasileiras de preços de transferência. 


			Em 2016 e 2018 trabalhamos juntos em pleitos de procedimento amigável entre os fiscos do Brasil e da Coreia, tema diretamente relacionado à obra (que versa sobre busca de margens alternativas via procedimentos amigáveis – MAPs e APAs). 


			A presente obra resulta da tese de mestrado defendida pelo autor em outubro de 2016, também na Fundação Getúlio Vargas, sob orientação do Professor Roberto Quiroga Mosquera e que lhe conferiu o título de Mestre com a ilustre Banca Examinadora composta pelos Professores João Dácio Rolim, Susy Gomes Hoffman e Luiz Felipe  Centeno.


			Como resultado de pesquisa aprofundada e de um trabalho minucioso de Mestrado na Fundação Getúlio Vargas, o leitor encontrará em suas mãos uma obra de fácil leitura. Trata-se do resultado do trabalho que aborda a problemática das margens alternativas em preços de transferência.


			Sua posição é firme e bem fundamentada, sem receio de abordar questão tão específica e particular. 


			A obra traz um comparativo entre o modelo brasileiro e o modelo OCDE, apontando seus prós e contras, sob a perspectiva da praticabilidade da metodologia de margens fixas versus o potencial distanciamento do padrão arm’s length. 


			Examinando o princípio arm’s length sob a perspectiva dos princípios constitucionais de legalidade, isonomia, capacidade contributiva, dentre outros, Felipe aponta possíveis distorções decorrentes da aplicação da metodologia de margens fixas preconizada pelo modelo brasileiro, verificadas não apenas na teoria, mas também na prática (como nos casos de aplicação do PRL, cujas margens são incompatíveis com a realidade dos contribuintes).


			A partir dessa crítica ponderada à metodologia de margens fixas (abordando seus prós e contras), Felipe examina mecanismos existentes na própria legislação brasileira e no modelo OCDE (Guidelines e Tratados) para o pleito de margens alternativas em preços de transferência. 


			A abordagem da metodologia de margens alternativas tem como objetivo minimizar, em casos práticos, as distorções causadas pelas margens fixas quando da aplicação dos métodos CPL, PRL, CAP, PVA e PVV, em virtude do distanciamento das margens fixas do que seria a realidade de mercado (e o padrão arm’s length).


			Embora os Tratados brasileiros tenham incorporado precariamente as diretrizes do modelo OCDE (afastando da redação do artigo 9º o seu parágrafo 2º, restringindo assim a realização de corresponding adjustments), a sua leitura não restringe a busca por margens alternativas em preços de transferência. Pelo contrário, não apenas os Tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributação, mas a própria legislação e normas regulamentares brasileiras (sobretudo a Portaria nº 222/2008 e a IN nº 1.699/2016), permitem a busca por margens alternativas, através dos chamados  “procedimentos amigáveis” (APAs ou MAPs).


			A obra convida para um maior debate sobre a aplicabilidade da metodologia de margens alternativas em casos concretos, através de procedimentos amigáveis (APAs e MAPs), tema ainda pouco explorado pelos contribuintes brasileiros. 


			O tema ganha especial relevância em tempos atuais, em que o Brasil pleiteia seu ingresso na OCDE, sendo a harmonização do modelo brasileiro e o modelo OCDE uma questão prioritária.


			Pela sólidas conclusões obtidas, a obra abrilhanta ainda mais a carreira de Felipe, que desponta como um talento na área tributária pela paixão, gentileza e afinco com que atua.


			São Paulo, agosto de 2018.


			LUCIANA ROSANOVA GALHARDO


			Mestre em Direito Tributário pela Universidade de São Paulo (USP-SP)


			Sócia da área tributária do escritório Pinheiro Neto Advogados


		




		

			1.


			Introdução


			1.1. Noções gerais sobre preços de transferência


			As regras brasileiras de preços de transferência foram introduzidas no ordenamento jurídico brasileiro há duas décadas e, até hoje, sua aplicação resulta em dificuldades práticas e disputas entre fisco e contribuintes1. 


			As regras de preços de transferência têm a finalidade de equiparar valores de operações praticadas entre empresas consideradas vinculadas2, com bens, direitos, serviços e empréstimos, com os valores que seriam praticados em operações entre partes sem vinculação (em condições normais de mercado). 


			Com isso, as regras de preços de transferência visam coibir a transferência indevida de resultados tributáveis do Brasil para o exterior, o que seria decorrência de condições negociais mais favoráveis praticadas entre partes vinculadas. Para atingir esse fim, o texto legal estabelece métodos para o cálculo do chamado “preço parâmetro”, importados do modelo  OCDE.


			Nas operações de importação por sociedades brasileiras junto a partes vinculadas, os valores que excedem o preço parâmetro são considerados como indedutíveis da base de cálculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas (“IRPJ”) e da Contribuição sobre o Lucro Líquido (“CSL”). 


			Para obtenção do preço parâmetro, os métodos aplicáveis à importação são o PIC, CPL, PRL e PCI (cujas particularidades serão examinadas em detalhes ao longo deste estudo)3. 


			Nas operações de exportação, os valores inferiores ao preço parâmetro são incluídos na base de cálculo do IRPJ e da CSL. Nesses casos, sempre que comprovado que o valor das exportações for inferior a 90% do preço médio praticado no mercado nacional, os ajustes de preços de transferência serão aplicados com base em algum dos seguintes métodos: PVEx, PVA, PVV, CAP e PECEX (cujas particularidades serão examinadas em detalhes ao longo deste estudo)4.


			Luis Eduardo Schoueri observa que, na prática empresarial, desde a edição das regras brasileiras (introduzidas pela Lei nº 9.430/1996), verificou-se grande quantidade de empresas mobilizando exércitos de profissionais para tratarem da fixação e disciplina dos preços de transferência entre empresas ligadas5. Isso porque a rigidez das regras de preços de transferência, em muitos casos, conduz a ajustes e a autuações vul- tuosas, mesmo sem que haja efetiva transferência indevida de lucros do Brasil para o exterior. 


			Disso sempre resultou a necessidade de avaliar possíveis políticas para afastar a aplicação dos métodos de margens fixas (em especial o PRL e o CAP) e viabilizar a aplicação de métodos que refletem reais condições de mercado (em especial o PIC e o PVEx).


			As regras brasileiras de preços de transferência sempre se mostraram eficientes para coibir a transferência de divisas tributáveis do Brasil para o exterior, que seriam facilitadas em operações comerciais internacionais entre sociedades de um mesmo grupo econômico. Todavia, sempre foram alvo de críticas por não disporem de mecanismos para a alcançar, de forma efetiva, os parâmetros de mercado (padrão arm’s length), ou para evitar a bitributação6. 


			Na prática empresarial, verifica-se grande dificuldade prática para aplicação dos métodos PIC e PVEx, os quais permitem a parametrização dos preços de transferência com preços de mercado na importação e exportação, respectivamente. Ao lado dos métodos PCI e PECEx (de aplicação mais restrita, aplicados apenas a operações com commodities), são os únicos métodos previstos pela legislação brasileira que estão realmente sintonizados com o princípio arm’s length. 


			Isso porque o PIC e o PVEx adotam como parâmetro os valores praticados em operações entre partes independentes, com bens e direitos idênticos ou similares. O PCI e o PECEX, por seu turno, tomam por base cotações oficiais de mercado. Em vista das dificuldades práticas da aplicação dos métodos PIC e PVEx (já que podem não haver operações em condições similares praticadas entre partes independentes), o legislador dispôs também sobre métodos baseados em margens fixas, sendo estes os mais comumente aplicados no Brasil, em virtude de sua “praticabilidade”. 


			Embora permitam a aplicação prática dos ajustes de preços de transferência (são métodos de mais fácil aplicação, já que partem de um referencial de custo ou revenda, ao qual é aplicada uma margem fixa), os métodos de margens fixas tendem a distanciar o preço parâmetro do que seria uma condição normal de mercado (condição arm’s length). 


			É o que se verifica nos casos de aplicação dos métodos PRL e CPL, aplicáveis a operações de importação; e dos métodos PVA, PVV e CAP, aplicáveis a exportações. Tais métodos, em regra, adicionam ou reduzem um percentual (margem fixa) dos valores de custo ou revenda, no Brasil ou no exterior, para fins de determinação do preço parâmetro. 


			Ainda, em operações de exportação, o legislador brasileiro preconiza a aplicação dos chamados safe harbours (cláusulas de salvaguarda), que dispensam da aplicação de métodos os contribuintes que atenderem a determinadas condições (lucratividade mínima em operações locais, flexibilização da margem fixa, etc.).


			Os percentuais (margens fixas) indicados pela legislação brasileira para aplicação desses métodos, por serem genéricos e não considerarem necessariamente a realidade do mercado em que estão inseridos os contribuintes, acabam gerando uma série de distorções, dentre as quais destacamos (como meros exemplos de um rol mais extenso): (i) o desestímulo da contratação de importação/exportação de bens, serviços, direitos e de empréstimos, por sociedades brasileiras, com partes vinculadas no exterior; (ii) autuações milionárias atualmente discutidas pelos contribuintes (ainda concentradas na esfera administrativa, mas que serão continuadas na esfera judicial);  (iii) fechamento de empresas brasileiras pela perda de competitividade; (iv) retirada do capital estrangeiro do país; dentre outros.


			1.2. O objeto do presente estudo: A importância das margens de lucro alternativas em preços de transferência


			Em vista do cenário brevemente descrito acima, o presente estudo se propõe a examinar instrumentos viáveis, sob a perspectiva jurídica e prática, para a aplicação de margens alternativas em preços de transferência.


			Se por um lado as margens fixas geram distorções, por outro facilitam o controle das operações sujeitas às regras de preços de transferência no Brasil. Isto é, embora não sejam mecanismos propriamente aptos a equiparar operações entre partes vinculadas a operações entre partes independentes, os métodos de margens fixas são mecanismos importantes para coibir a transferência indevida de recursos tributáveis do Brasil para o exterior.


			A praticabilidade dos métodos de margens fixas, portanto, deve ser examinada como contraponto à necessidade de a regra brasileira de preços de transferência observar ao princípio arm’s length, preconizado pelo modelo OCDE.


			Embora não encontre previsão expressa na Constituição Federal brasileira, ou no Código Tributário Nacional (“CTN”), o princípio arm’s length decorre da conjugação de todos os princípios e garantias fundamentais dos contribuintes brasileiros, como será abordado em capítulo específico deste estudo (capítulo II).


			Em casos de impossibilidade de aplicação dos métodos arm’s length (PIC, PCI, PVEx e PECEX), os contribuintes brasileiros que transacionam com partes vinculadas localizadas no exterior se veem obrigados a ajustar os preços praticados pelos métodos de margens fixas (CPL, PRL, CAP, PVA e PVV).


			Quando incompatíveis com a realidade de mercado, as margens fixas podem ocasionar, de um lado, a tributação de valores que não constituem renda, impondo ao contribuinte brasileiro, sujeito a regras de preços de transferência, tratamento tributário mais gravoso do que o suportado pelo contribuinte que transaciona com partes independentes; de outro, a evasão fiscal em decorrência da manipulação de preços e alocação dos lucros tributáveis em países com tratamento fiscal mais benéfico (profit shifting). 


			Exemplificando, se a margem fixa for maior que a margem de mercado para o controle de importações, o preço parâmetro será excessivamente reduzido, resultando na tributação de valores que não constituem renda. Contrariamente, se para o controle das mesmas operações a margem fixa for menor que a margem de mercado, o contribuinte que artificialmente majorar seus custos de importação (transferindo assim lucros tributáveis do Brasil para o exterior) poderá não se sujeitar a ajustes de preços de transferência.


			Portanto, a metodologia de margens fixas se mostra potencialmente danosa tanto para os contribuintes quanto para o Fisco, pois, embora disponha de grande praticabilidade (dispensa a busca de referenciais comparativos de mercado), pode ocasionar ajustes excessivos (prejudicando contribuintes) ou deixar de ajustar operações em que houve manipulação de preços (prejudicando o Fisco).


			É nesse ponto que residem as principais críticas ao modelo brasileiro, baseado preponderantemente na metodologia de margens fixas. E a solução para essa problemática reside, em breve síntese, na aplicação de instrumentos que permitam a utilização efetiva de margens alternativas quando da aplicação dos métodos CPL, PRL, CAP, PVA e PVV.


			A legislação brasileira prevê expressamente que o Ministro da Fazenda, em situações justificadas, pode alterar as margens fixas praticadas nos aludidos métodos (artigo 20 da Lei nº 9.430/1996). As diretrizes para alteração de margens são atualmente identificadas na Portaria nº 222/2008, na Instrução Normativa (IN) nº 1.312/2012 e na IN nº 1.669/2016.


			Tais normativos, de forma geral, trazem ao ordenamento jurídico brasileiro os chamados Acordos de Preços Antecipados (Advance Pricing Arrangements – “APAs”), em suas modalidades unilateral (restrita a contribuintes brasileiros e fisco brasileiro) e bilateral (permitindo a interação de contribuintes e fiscos brasileiros e estrangeiros, especificamente nas hipóteses em que há Tratado firmado entre os diferentes participantes), com finalidade específica (alteração das margens fixas dos métodos expressamente indicados na Lei nº 9.430/1996 – hipótese da Portaria nº 222/2008), ou genérica (qualquer situação de dupla tributação, o que compreende a possibilidade de alteração de margens fixas – hipótese da IN nº 1.669/2016).


			Até a edição da IN nº 1.669/2016, a legislação brasileira fazia referência apenas ao APA “brasileiro” ou “unilateral” (conforme previsto pela Portaria nº 222/2008). Posteriormente à edição da IN nº 1.669/2016, a legislação brasileira passou a fazer referência também aos APAs “bilaterais” ou “multilaterais”, inspirados no modelo OCDE, previstos nos Tratados Internacionais para Evitar a Dupla Tributação (“Tratados”), também conhecidos como Mutual Agreement Proceedings – “MAPs”)7. 


			Diferentemente dos APAs unilaterais da Portaria nº 222/2008, os APAs do modelo OCDE não objetivam apenas permitir a utilização de margens alternativas para métodos predeterminados (por exemplo, CPL, PRL, CAP, PVA e PVV). Pelo contrário, preveem a possibilidade de aproximação de contribuintes e fiscos de diferentes jurisdições para, através de ações conjuntas, alcançarem medidas efetivas para alcançar o padrão arm’s length e afastar a bitributação, ainda que desvinculadas desses métodos (o que compreende, em preços de transferência, não apenas a aplicação de margens alternativas, mas também a realização de ajustes correspondentes e a utilização de métodos alternativos, como o TNMM e o PSM).


			Considerando que os Tratados firmados pelo Brasil dispõem de mecanismos precários para eliminar a dupla tributação em matéria de preços de transferência (como será abordado em detalhes no capítulo II, já que é vedada a utilização de ajustes correspondentes e métodos alternativos), o pleito por margens alternativas, seja por APAs unilaterais, bilaterais ou multilaterais (já que não vedada pela legislação brasileira), pode ser considerada como uma alternativa para sanar as distorções causadas pela metodologia de margens fixas do modelo brasileiro.


			Com a edição da Lei nº 12.715/2012 (que alterou a Lei nº 9.430/1996), as principais discussões em torno do PRL (método mais largamente utilizado, e também o mais controverso) e outras disputas acerca da aplicação dos métodos de preços de transferência foram substancialmente reduzidas, já que introduzido um rol de margens mais amplo, aplicável a diferentes setores econômicos. Em um futuro próximo, serão menos frequentes as discussões sobre a legalidade de dispositivos infralegais que trazem metodologias inovadoras em relação ao texto da Lei nº 9.430/1996 (como ainda ocorre, por exemplo, em relação à IN nº 243/2002, no que diz respeito ao PRL 60, detalhadamente abordada no capítulo 3 deste estudo). 


			Não obstante, essa diminuição no cenário de disputas e controvérsias não significa que o modelo brasileiro não comporte distorções, decorrentes da preponderante aplicação da metodologia de margens fixas (já que, em muitos casos, são incompatíveis com a realidade dos contribuintes, resultando em ajustes abusivos e dupla tributação), sobretudo quando inaplicáveis os métodos arm’s length (PIC, PCI, PVEx e PECEX). 


			Dessa forma, parece-nos que os futuros estudos e discussões estarão voltados, muito possivelmente, para a utilização de margens alternativas para os métodos de margens fixas (em especial o PRL e o CAP, por serem os de mais simples aplicação prática e mais largamente utilizados).


			A análise da viabilidade jurídica e prática da utilização de margens alternativas constitui, portanto, o cerne do presente estudo. O tema se mostra desafiador, na medida em que ainda são raros os casos práticos em que sociedades brasileiras se propuseram a comprovar a regularidade de preços de transferência com margens alternativas, tanto no que diz respeito aos APAs unilaterais, como em relação aos APAs bilaterais ou multilaterais.  A jurisprudência e a doutrina sobre o tema são igualmente escassas e serão abordadas e citadas, sempre que aplicáveis. 


			E considerando o momento atual, em que o Brasil pleiteia sua adesão à OCDE (havendo uma tendência de harmonização do modelo brasileiro ao modelo OCDE), o tema ganha contornos de maior relevância. O que se espera é que a ampliação dos estudos e debates que permitam, num futuro próximo, a efetiva implementação de margens alternativas em casos concretos.


			A proposta do estudo não é de inviabilizar ou restringir a aplicação das margens fixas. Pelo contrário, sabe-se de sua praticabilidade e importância na facilitação do controle de preços de transferência, pelo que deve ser prestigiada, idealmente, como uma “opção” e não como uma “imposição” ao contribuinte (como se fossem safe harbours). A margem alternativa, por seu turno, deve ser viabilizada como instrumento apto a harmonizar, na prática, o modelo brasileiro ao modelo OCDE, aproximando os preços de transferência aos que seriam praticados em condições normais de mercado (em efetivas condições arm’s length).


			1.3. A estrutura proposta para o estudo do tema


			Este capítulo primeiro aborda as noções preliminares sobre preços de transferência no modelo brasileiro e a problemática das margens fixas. Aborda ainda a existência de instrumentos legais para a utilização de margens alternativas, muito embora não sejam aplicáveis em casos práticos, o que sinaliza para a importância do tema e da ampliação de debates a respeito de medidas que possam permitir a efetiva implementação de margens alternativas em preços de transferência (conforme itens 1.1 e 1.2 acima). 


			O capítulo segundo aborda o princípio arm’s length (diretriz central do modelo OCDE) e a necessidade de a regra brasileira de preços de transferência aproximar operações entre partes vinculadas às praticadas em condi- ções normais de mercado. Examina a relação do princípio arm’s length com  os princípios constitucionais brasileiros (garantias fundamentais dos contribuintes), notadamente os de legalidade, vinculação do ato administrativo, isonomia (igualdade) e capacidade contributiva. Demonstra-se que a metodologia de margens fixas, se inflexível na prática (embora genericamente prevista como possível no ordenamento jurídico), resulta em distorções (distanciamento das condições arm’s length) e, consequentemente, na inconstitucionalidade das regras brasileiras de preços de transferência.


			O capítulo terceiro aborda a legislação de preços de transferência no Brasil, considerando-se: (i) os sujeitos das regras brasileiras de preços de transferência (“aspectos subjetivos da norma”, com abordagem sobre o conceito e alcance do termo “pessoas vinculadas”); (ii) os aspectos gerais de sua aplicação (“aspectos objetivos da norma”); e (iii) o detalhamento de cada um dos métodos existentes no ordenamento legal brasileiro. O capítulo examina, ainda, as principais controvérsias entre fisco e contribuintes em matéria de preços de transferência, bem como as distorções causadas pela aplicação dos métodos de margens fixas. 


			O capítulo quarto trata das regras que dão suporte propriamente à utilização de margens alternativas, bem como à implementação dos APAs unilaterais, bilaterais e multilaterais, considerando as regras previstas  na legislação brasileira (na Lei nº 9.430/1996, na Portaria nº 222/2008, na  IN nº 1.312/2012 e na IN nº 1.669/2016), a limitação de seu alcance em relação aos instrumentos do modelo OCDE, e a possibilidade de sua utilização como forma de sanar as distorções causadas pelas margens fixas. São abordados os aspectos relacionados à sua natureza jurídica (de consulta formal), os procedimentos práticos para sua implementação (momento, forma, documentação necessária e pontos de atenção), bem como os óbices que podem ser encontrados pelos contribuintes em casos concretos.


			O capítulo quinto traz as conclusões do estudo, fazendo uma síntese objetiva dos aspectos favoráveis e contrários à utilização de margens alternativas, através dos APAs previstos no ordenamento legal brasileiro. Pondera a necessidade de aprimoramento das regras brasileiras que versam sobre o tema, de modo a tornar o pleito de margens alternativas uma realidade, e não uma mera possibilidade teórica.


			


			

				

					1 As regras brasileiras de preços de transferência foram introduzidas no ordenamento jurídico brasileiro pelos artigos 18 a 24 da Lei nº 9.430/1996.


				


				

					2 O artigo 23 da Lei nº 9.430/1996 traz o rol de pessoas vinculadas, para fins de aplicação das regras de preços de transferência. Considerando o escopo da legislação, esta considera ainda operações entre partes brasileiras e partes localizadas em “paraísos fiscais” como sujeitas à aplicação das regras de preços de transferência.


				


				

					3 Respectivamente, Método dos Preços Independentes Comparados (“PIC”), Método do Custo de Produção mais Lucro (“CPL”), Método do Preço de Revenda menos Lucro (“PRL”) e Método do Preço sob Cotação na Importação (“PCI”).


				


				

					4 Respectivamente, Método do Preço de Venda nas Exportações (“PVEx”), Método do Preço de Venda no Atacado no País de Destino, Diminuído do Lucro (“PVA”), Método do Preço de Venda no Varejo no País de Destino, Diminuído do Lucro (“PVV”), Método do Custo de Aquisição ou de Produção mais Tributos e Lucro (“CAP”) e Método do Preço sob Cotação na Exportação (“PECEX”). 
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					7 Sobre o tema: SILVA, Mauro. “A utilização do acordo de preços antecipado (APA) no regime de controle de preços de transferência”. Revista Dialética de Direito Tributário (RDDT) nº 137. Fevereiro de 2007, p. 91 ss.


				


			


		




		

			2.


			O Princípio Arm’s Length e o Modelo OCDE


			2.1. Contexto macroeconômico


			No contexto de crescente globalização econômica das últimas décadas, surgiram grandes grupos econômicos e as sociedades passaram a atuar em nível internacional, sendo comum a figura das multinacionais. 


			Se por um lado a globalização é positiva por tornar mais eficientes e dinâmicas as relações empresariais, reduzindo custos e preços em escala global; o lado negativo é a manipulação de preços para a transferência de lucros tributáveis para países com tributação favorecida.


			Ricardo Marozzi Gregório8 observa que tal transferência, que pode ser voluntária ou involuntária, tem a possibilidade de provocar uma grande distorção na alocação dos tributos incidentes sobre os lucros. Por isso, os Estados nacionais têm grande preocupação em conter a manipulação dos preços pagos a título de remuneração dos fatores de produção no interior dos grupos multinacionais.


			Da preocupação mencionada pelo autor resultaram intensos debates e diversos estudos, com o objetivo de criar mecanismos para evitar a manipulação do assim chamado preço de transferência. O ponto de partida comum a tudo que se discute sobre preços de transferência é o princípio arm’s  length.


			
2.2. O surgimento do princípio arm’s length no modelo OCDE



			Embora se tenha notícia de estudos e legislações que façam referência à temática de preços de transferência desde o início do século XX, o tema ganhou destaque em 1995, com a publicação das diretrizes (guidelines) da OCDE. 


			As guidelines decorrem de uma revisão dos relatórios da OCDE intitulados Transfer Pricing and Multinational Enterprises, publicados em 1979 e 1984, e trazem como premissa central o princípio arm’s length. 


			Arm’s length é expressão inglesa que, traduzida para o português, significa a “distância de um braço”. Traduz a ideia de paridade que deve ser observada nas relações entre partes não independentes, para que suas condições se aproximem, o máximo possível, das verificadas em operações entre partes independentes (condições normais de mercado).


			O princípio arm’s length tem suas diretrizes gerais firmadas pelo artigo 9º, §1º, da Convenção Modelo da OCDE (modelo OCDE):


			1. Quando: a) uma empresa de um Estado contratante participar, direta ou indiretamente, na direção, no controle ou no capital de uma empresa do outro Estado contratante; ou b) as mesmas pessoas participarem direta ou indiretamente, na direção, no controle ou no capital de uma empresa de um Estado contratante e de uma empresa do outro Estado contratante, e em ambos os casos, as duas empresas, nas suas relações comerciais ou financeiras, estiverem ligadas por condições aceitas ou impostas que difiram das que seriam estabelecidas entre empresas independentes, os lucros que, se não existissem essas condições, teriam sido obtidos por uma das empresas, mas não foram por causa dessas condições, podem ser incluídos nos lucros dessa empresa e, consequentemente, tributados. (Tradução livre do  original)


			As regras de preços de transferência tomam como base um parâmetro (traduzido pelo artigo 9º Convenção Modelo da OCDE como as “condições estabelecidas entre partes independentes”), para então determinar os ajustes tributáveis com base nas diferenças apuradas. A busca por tais condições caracteriza a base do princípio arm’s length.


			Se os ajustes tributários forem excessivos, de modo que um Estado tribute lucros que, em condições normais de mercado, seriam tributados no outro Estado, essas condições devem ser ajustadas, evitando assim a bitributação9. Para tanto, a Convenção Modelo faz referência expressa à possibilidade de comunicação, se necessário, entre as autoridades fiscais dos diferentes Estados envolvidos (em seu § 210).


			Assim, a Convenção Modelo da OCDE busca um modelo de equilíbrio tributário, através da aplicação de ajustes de preços de transferência, para afastar a bitributação. Observa Alberto Xavier que “precisamente para afastar esse resultado [bitributação], o parágrafo 2º do art. 9º do Modelo OCDE impõe ao outro Estado a obrigação de efetuar os ajustes adequados, devendo, se necessário, consultar as autoridades competentes do outro Estado”11.


			Contudo, há notável diferença na abordagem dos Tratados firmados pelo Brasil em comparação ao Modelo OCDE, no que diz respeito a preços de transferência. Ambos tomam por base o princípio arm’s length, mas o modelo brasileiro (reproduzido nos Tratados) não aborda os mecanismos práticos para solucionar a problemática da bitributação.


			
2.3. Arm’s length no Brasil: Abordagem dos Tratados e da legislação ordinária



			Nos Tratados firmados pelo Brasil é feita referência apenas parcial ao artigo 9º da Convenção Modelo da OCDE. O modelo brasileiro reproduz o § 1º do artigo 9º (que aborda o princípio arm’s length) e suprime o § 2º (que trata da sistemática da bitributação e mecanismos de ajustes mútuos)12.


			As regras brasileiras de preços de transferência, inseridas nos artigos 18 a 24 da Lei nº 9.430/1996, tiveram clara inspiração no modelo OCDE. Todavia, sua exposição de motivos indica que o objetivo principal da norma seria evitar a “pratica lesiva” ou a “manipulação de preços”13. 


			Andou mal o legislador, pois ainda que a legislação tenha sido editada com esse intuito, tal fato não deveria ser usado como prejulgamento de que todas as operações realizadas entre partes relacionadas estariam relacionadas a fraudes ou à evasão fiscal14.


			O modelo OCDE exige expressamente a observância de mecanismos para evitar a bitributação. Isto é, em âmbito internacional, o modelo OCDE revela clara preocupação: (i) em coibir planejamentos tributários abusivos, decorrentes de manobras de preços praticados entre partes vinculadas (que podem resultar em transferência de divisas tributáveis e sua concentração em jurisdições com tratamento tributário favorecido); e (ii) com a criação de mecanismos para evitar as distorções decorrentes da aplicação das regras de preços de transferência, em especial a  bitributação.


			No modelo brasileiro, as regras práticas refletem apenas parcialmente o modelo OCDE. O modelo brasileiro visa, em primeiro lugar, coibir a transferência de lucros tributáveis do Brasil para o exterior. Os demais objetivos do modelo OCDE (evitar bitributação e criar mecanismos para efetiva parametrização ao arm’s length) não são abordados de forma privilegiada pela legislação brasileira. São consequências secundárias possíveis (não obrigatórias), que raramente se verificam na prática.


			
2.4. Dificuldade prática do arm’s length no modelo brasileiro



			Pela amplitude das operações sujeitas ao controle de preços de transferência, é possível que inexistam parâmetros concretos de mercado para as comparações que servirão de base para ajustes tributáveis. Para esses casos, seriam inaplicáveis os métodos PIC, PVEx, PCI e PECEx (únicos que, de fato, parametrizam as operações entre partes relacionadas às praticadas entre partes independentes).
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