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  Prefácio


  Fiquei muito honrado com o convite da autora, Melody Araújo Pinto Furman, para apresentar o presente livro. Honrado e feliz! A conheci quando ela ainda estava nos bancos da faculdade, na sua graduação, então estagiária da ArcelorMittal.


  Tempos depois, nos reencontramos, em trabalhos conjuntos, quando trabalhava com o inigualável Roberto Correa, então sócio da PricewaterhouseCoopers. Naquele momento, Melody já se destacava como uma profissional séria, com muito foco nos seus objetivos e análise acurada de tudo que lhe era atribuído, sem medo de defender suas posições e opiniões.


  Surgiu, então, a possibilidade de trazê-la para trabalhar na equipe que coordeno no escritório Sacha Calmon Misabel Derzi Advogados e Consultores, onde temos uma convivência diária, debruçados nas consultas e contencioso que permeiam este complexo sistema tributário brasileiro.


  Agora, como fruto de seu mestrado pela PUC/MG, sob a sempre competente orientação do Professor Marciano Seabra de Godoi, a autora publica a obra ANÁLISE DA REGRA DO “PRINCIPAL PURPOSE TEST” E SUA UTILIZAÇÃO NA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA BRASILEIRA.


  Posso dizer, sem qualquer dúvida, que – como deve ser – esta obra é o retrato da evolução pessoal e profissional da Autora. Assim como a via naqueles tempos de PricewaterhouseCoopers e assim como a vejo hoje, o trabalho retrata a sua seriedade com o Direito, sua profundidade com a matéria e sua incessante busca por soluções claras, que ofertem ao sistema do Direito tudo aquilo que ele tem como pressuposto: a norma jurídica compreensível, estável e previsível.


  O que mudou? A maturidade acadêmica e profissional se mostra presente e, certamente, ainda levará a autora a outros tantos trabalhos, pois sua vontade de busca é o que mais lhe move. A seriedade, inquietude e coerência parecem ser – e devem ser – os caminhos a serem trilhados pela Autora, e aqui já se manifestam de maneira bem adequada. Firme em nossas discordâncias e feliz com nossas concordâncias.


  Quanto à obra, parte ela da realidade que nos impõem a globalização e a revolução tecnológica: que trouxeram a redução ou mesmo a eliminação das distâncias, a valorização dos intangíveis, tornando o capital móvel, líquido, passível de trafegar pelo mundo na busca de maior rentabilidade, menor risco e menor tributação.


  Com efeito, a economia digital, ao utilizar as possibilidades decorrentes da globalização, reformulou a forma de se fazer negócios, impactando não apenas os mercados, como também os sistemas tributários nacionais.


  Desde muito tempo se discute a questão dos capitais móveis, ou seja, aqueles que conseguem com facilidade deslocar suas atividades para países com tributação mais favorecida. Essa questão se agravou de sobremaneira com os avanços tecnológicos.


  Como consequência, alguns países perceberam que o montante de arrecadação tributária se encontrava abaixo do esperado em comparação à circulação de riqueza e operações em seus territórios.


  Com o propósito de resolver essa questão e combater os planejamentos fiscais então chamados de “abusivos”, foi criado o Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Sharing). Trata-se de Planos de Ação com orientações aos países para realizarem alterações, dentro de seus ordenamentos, com vistas à compatibilização de seus regimes de tributários e aumento da transparência das informações fiscais que possuem, através de cooperação e soluções internas.


  Em face dessa situação, países com sistemas pouco transparentes, recorrendo a regimes tributários “especiais”, com reduzidas exigências de substância econômica ou do nível de atividade, viabilizavam transferência artificial dos lucros em cadeias internacionais de transações financeiras ou comerciais. Assim, permitiam que empresas multinacionais se sujeitassem a baixas tributações de seus resultados gerados, ou ainda à “dupla não tributação”.


  Nesse contexto, a OCDE (Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico) e o G-20 (Grupo dos 20, do qual participam as 19 maiores economias do mundo e a União Europeia) perceberam a prática de planejamentos tributários, por parte das multinacionais, cuja finalidade era explorar lacunas e conflitos normativos locais e internacionais de modo a se sujeitarem a baixas ou nenhuma tributação. Visando combater essas condutas, a OCDE e o G-20 lançaram, em 2013, o Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) – Erosão da Base Tributável e Transferência de Lucros. Esse posicionamento de cooperação internacional bem condiz com a colocação de João Francisco Bianco:


   


  É impossível resolver todos esses problemas somente através de medidas internas, pois a globalização da atividade econômica inviabiliza intervenções legislativas isoladas por parte de cada país. Elas seriam claramente inócuas. Daí por que cresce a importância de organismos supranacionais no estudo da matéria e na formulação de propostas que possam ser implantadas em conjunto pela comunidade internacional1.


   


  O BEPS organiza-se enquanto um projeto de reforma tributária internacional com a criação de planos de ação, não normativos, chamados “The BEPS Package”. As ações são, dessa forma, recomendações para os países participantes que objetivam a melhora dos problemas fiscais mais expressivos da economia em um contexto global. Nesses termos, as ações a serem desenvolvidas são pautadas na coerência, na substância e na transparência.


  Assim, o objetivo principal pode ser definido como o aprimoramento da cooperação entre os países, atentando-se a abordagens abrangentes por meio do desenvolvimento de soluções arrojadas para os problemas tributários internacionais, esvaziando a competição fiscal negativa. Desse modo, objetiva-se a harmonização da tributação internacional e o compartilhamento de informações entre as autoridades fiscais, promovendo transparência e coerência tributária, bem como clareza na análise da substância econômica, de modo a ordenar o poder de tributar nas jurisdições em que, manifestamente, ocorre a geração de valor.


  Nesse contexto, são quinze os planos de ação, apontados pelo BEPS, para que os governos introduzam, em seus ordenamentos, instrumentos domésticos e internacionais direcionados à erosão da base tributável cujos efeitos assegurem que os proveitos econômicos sejam tributados onde as atividades econômicas que os geram são realizadas e onde o lucro é criado. Assim, evidencia-se o objetivo de evitar que os resultados auferidos sejam transferidos para outras jurisdições, possibilitando baixa ou nenhuma tributação de determinada operação pelos países envolvidos. Nesse sentido, os planos são:2


  
    
      
        	
          Ação 01

        

        	
          Abordagem dos desafios fiscais da economia digital.

        
      


      
        	
          Ação 02

        

        	
          Neutralização dos efeitos dos instrumentos híbridos.

        
      


      
        	
          Ação 03

        

        	
          Reforço às regras de CFC – Controled Foreign Company.

        
      


      
        	
          Ação 04

        

        	
          Limites à erosão da base tributável pela dedução de juros e outros pagamentos financeiros.

        
      


      
        	
          Ação 05

        

        	
          Políticas de combate às práticas prejudiciais mais eficientes, com base na transparência e substância.

        
      


      
        	
          Ação 06

        

        	
          Prevenção de abuso das convenções.
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          Prevenção da fuga artificial ao status de estabelecimento permanente.

        
      


      
        	
          Ações 08 a 10

        

        	
          Alinhamento das regras de preços de transferência com a criação de valores relativos a intangíveis, alocação de riscos e capital e serviços intragrupo.

        
      


      
        	
          Ação 11

        

        	
          Adoção de metodologias para a recolha e análise de informações sobre o BEPS.
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          Regras de divulgação obrigatória de planejamentos fiscais.
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          Regras sobre documentação de preços de transferência e relatórios país a país.

        
      


      
        	
          Ação 14

        

        	
          Desenvolvimento de mecanismos de resolução de conflitos mais eficazes.

        
      


      
        	
          Ação 15

        

        	
          Desenvolvimento de convenção multilateral para implementar medidas relacionadas com tratados tributários para impedir o BEPS.

        
      

    
  


  Dentre essas, treze (02 – 14) das ações devem ser desenvolvidas paralelamente, enquanto as outras duas (01 e 15) funcionam como fundamento das demais, pois não apenas as abrangem, como também as estruturam.


  Pois bem, com a clara percepção de que as materialidades econômicas estavam a escapar da tributação interna, as ações constantes do BEPS tinham como escopo propor mudanças na legislação de cada país, bem como nas regras dos Tratados (e na Convenção Modelo da OCDE) para atingir os objetivos ali estabelecidos.


  Nesse sentido, a presente obra restringe seu escopo para analisar a Ação 06, a qual busca se contrapor ao uso de tratados internacionais, de forma abusiva, com o objetivo, por óbvio, de evitar a não tributação da renda. Ou seja, os instrumentos firmados entre os países que buscavam evitar a dupla tributação passaram a servir de plataforma jurídica para justificar a não tributação e este é, precisamente, o foco de combate da ação 06 do BEPS.


  Para tanto, a ação propõe a adoção de uma regra antiabuso a ser incorporada nos Tratados Internacionais e no modelo convencional da OCDE com este propósito: evitar que a não dupla tributação se transforme em uma não tributação.


  Portanto, a obra pretende buscar uma análise da chamada “regra PPT”, ou seja, uma típica regra antiabuso pela qual se propõe a não concessão de autorização de não tributação quando se concluir que isso divirja do propósito da disposição instituidora, mantendo-a quando a intenção foi sua concessão.


  Somente aqui nos deparamos com uma complexidade e emaranhado de elementos de tal norma que a obra bem se debruça, seja nos seus elementos objetivos, seja nos elementos subjetivos. A obra ainda examina casos práticos de aplicação da regra PPT, o que torna a questão mais didática e consistente para seu leitor.


  Melody, em seu belo trabalho de Mestrado pela PUC/MG, ainda enfrenta a questão à luz dos Tratados firmados pelo Brasil, bem como examina os posicionamentos de autores brasileiros quanto ao tema. Aqui um necessário corte, uma vez que, em que pese os esforços sobre o tema, não devemos analisar sob o mesmo prisma, com os mesmos fundamentos, a questão da existência ou não de uma norma geral antielisiva interna e a possibilidade de uma norma geral antiabuso nos Tratados. As conclusões, por serem diferentes fundamentos, podem ser também distintas em ambos os casos.


  Dito isso, nos parece que o trabalho responde com precisão o que pretendeu pesquisar, ou seja, o conceito, objetivo e abrangência da regra PPT, sua forma de interpretação, bem como a internalização dessa regra na política fiscal do Brasil e nos Tratados que o país firmar nesse sentido. A leitura é mais do que válida, pela seriedade da pesquisa, pela coragem de enveredar em campos ainda pouco atingidos pela doutrina nacional tributária e por trazer elementos sólidos e importantes às conclusões alcançadas.


  É certo que os Tratados e Acordos para evitar a dupla tributação, tão necessários ao comércio internacional, estabelecem medidas para limitar a competência tributária de um ou mesmo dos dois Estados contratantes, mas os fenômenos da globalização e da revolução digital tornaram os parâmetros então adotados insuficientes, em que pese ainda necessários para os casos tradicionais, para alcançar a real capacidade econômica das empresas e pessoas físicas. Mais do que isso, contribuintes passaram a estruturar seus negócios na busca da não tributação, escapando dos propósitos iniciais estabelecidos em tais Acordos ou Tratados.


  Não são poucas as medidas então adotadas pela OCDE, há mais de 40 anos, para lidar com tais abusos, mas sempre em atuais pontuais e específicas (SAARs) e, por serem específicas, diante da riqueza e velocidade que as estruturas se alteram, não as acompanham.


  A ação 06 do BEPS, por isso, propõe uma regra geral (GAAR), com textura aberta, deixando que os poderes decisórios estabeleçam, com critérios tidos por objetivos, se houve abuso ou não no uso de tais Tratados e, neste caso, anulando os efeitos de erosão da base tributável, ou seja, desconsiderando as estruturas montadas para evitar a tributação. Todavia, a cada nova decisão novos parâmetros são estabelecidos para as decisões futuras, no mesmo caminho desenvolvido internamento, por exemplo, por Inglaterra, Holanda, Estados Unidos, Canadá, França ou Alemanha, em que a ausência de uma regra de antiabuso ou ela ainda com uma textura mais aberta os sistemas se valeram de parâmetros normativos oferecidos pelos tribunais, inclusive iluminando novas regras legislativas.


  A incompletude do Sistema do Direito não é novidade, há muito estudada, sendo ela inerente à própria ciência do dever-ser, uma vez que reage o Direito ao fato social e este possui velocidade maior, complexidade ímpar e riqueza inigualável diante das mudanças que enfrentados, cada vez maiores, cada vez mais ricas. Essa noção de incompletude é estupendamente explicada pela Professora Misabel Derzi, em sua obra “Modificações da Jurisprudência no Direito Tributário”, resultado de sua tese de titularidade na UFMG, quando adota o postulado de Gödel, para quem “se a matemática é consistente, ela é incompleta” para explicar também o Sistema do Direito. O Sistema do Direito tem sua incompletude atravessada pelo real, por aquilo que a norma não prevê, na sua insana tentativa de antecipar fatos e atos futuros como forma de dar estabilidade, previsibilidade e clareza às normas de conduta.


  O sistema será sempre incompleto, pois confrontado com a realidade e esta que move o próprio sistema. A questão, portanto, é como lidar com tais mudanças da realidade, buscando – por princípios e regras – atenuar a imprevisibilidade e a fluidez da vida.


  É dizer: a incompletude do sistema pode ser completável, em alguma medida, na aplicação concreta do caso, exceto se aquele mesmo sistema exige maior grau de segurança e rigidez. No Direito Tributário interno, nos parece que a incompletude das suas normas (em relação à realidade viva) não podem ser completáveis pela analogia ou pelo ativismo judicial. Seria o ferimento à legalidade, tão reforçada pelo Texto Constitucional.


  Contudo, no âmbito dos Tratados Internacionais, diante das estruturas que visem anular os efeitos tributários neles constantes, a concretude dos casos pode ser solucionada por tais técnicas? A obra aqui apresentada nos parece dar alguns caminhos a serem seguidos para esta reflexão.


  A vida, certamente, é mais complexa que o sistema jurídico. Ainda assim é preciso dizer que a Autora dá sinais que este é um primeiro trabalho de uma linda trajetória que se desenha para enfrentar tais desafios.


  VALTER LOBATO


  Professor da UFMG


  
    
      1 BIANCO, João Francisco. Transparência Fiscal Internacional, 2007, p. 17.

    


    
      2 Informações coletadas na página online BEPS Actions – Base Erosion and Profit Shifting.

    

  


  Apresentação


  Esta obra consiste no trabalho final de pesquisa com o qual sua autora recebeu em 2022 o título de mestra em Direito pelo Programa de Pós-graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica Minas Gerais (PUC Minas), no âmbito da linha de pesquisa “Desenvolvimento e Políticas Públicas”. Trata-se de uma dissertação no campo da tributação internacional, temática pela qual a autora desta obra demonstrou interesse desde o primeiro momento em que tomou contato com o direito tributário nos anos finais de seu curso de graduação na Faculdade Mineira de Direito.


  Além da dedicação acadêmica ao estudo e pesquisa do direito tributário, a autora da obra também possui longa experiência profissional como consultora e advogada tributarista, o que lhe permitiu unir teoria e prática, rigor acadêmico e visão pragmática na construção de uma obra que despertará o interesse e a atenção de um vasto e variado público.





OEBPS/Images/frontis.jpg
MELODY ARAUJO PINTO FURMAN
Mestre em Direito pela Pontificia Catolica de Minas Gerais, bolsa CAPES taxa
Graduada em Direito pela Pontificia Catélica de Minas Gerais
Membro do conselho cientifico do Instituto de Estudos Fiscais
Advogada e consultora no SachaCalmonMisabelDerzi Advogados e Consultores

ABUSO DE TRATADOS
INTERNACIONAIS E A REGRA DO
PRrINCIPAL PURPOSE TEST

A

EDITORES

Belo Horizonte
2022









OEBPS/Images/capa.jpg
J \
2y AB(?S? DB TRATADOS.
INTERNACIONAIS E A REGRA DO
¥ PRINCIPAL PURPOSE TEST -~

/ /" o =

{
Ly






