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    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tratará da subcapitalização no direito tributário brasileiro, tema este que nos leva ao debate acerca do nível adequado de endividamento de empresas dos mais variados setores, bem como se o Estado pode (ou deve) limitar empréstimos e financiamentos domésticos e internacionais obtidos por estas.




    As regras de subcapitalização existem há muitos anos no ordenamento jurídico estrangeiro e representam uma realidade que demorou a ser incorporada no ordenamento jurídico brasileiro, o que somente ocorreu em 2009, com a publicação da Medida Provisória nº 472/09.




    Em que pese a tardia incorporação ao ordenamento jurídico brasileiro, fato este que poderia denotar o estudo prévio e detalhado do tema pelas autoridades fiscais e com o consequente primor técnico e jurídico decorrente da análise detida de determinado assunto, o que se observou na prática foi o estabelecimento de regras incompletas e com parâmetros fixos, aplicadas indistintamente a todos os setores da economia e dissociadas de condições de mercado, o que pode levar a uma série de injustiças e colocar em cheque a adequação da norma aos princípios constitucionais.




    Além das eventuais inconstitucionalidades e imperfeições brevemente descritas acima, o ordenamento jurídico existente à época da publicação da Medida Provisória nº 472/09 nos leva a questionar a própria necessidade do estabelecimento de regras de subcapitalização no Brasil, especialmente por conta da existência prévia da figura dos juros sobre o capital próprio, bem como da regra de despesa necessária, há muito presente em nosso ordenamento jurídico.




    Em apertada síntese, esse é o pano de fundo do trabalho proposto: analisar detalhadamente as normas de subcapitalização recentemente estabelecidas no Brasil, realizando a devida ponderação quanto à sua adequação e necessidade.


  




  

    1. GLOBALIZAÇÃO




    O tema subcapitalização surge em decorrência de um fenômeno conhecido como globalização, fenômeno este com profundas implicações nas mais variadas áreas do conhecimento e nos mais diversos setores da vida social.




    Observamos que com a globalização, as decisões de produção e comércio internacional ficaram intimamente interligadas e a chamada transnacionalização de empresas espalhou-se pelo mundo inteiro, sendo que a maior parte dos produtos que chegam ao mercado hoje é transacionável internacionalmente ou depende pesadamente de componentes transacionáveis.1




    Frente a esta nova realidade, as relações comerciais e jurídicas a serem reguladas e normatizadas pelo direito não mais se limitam ao espaço físico de cada país ou nação, e o direito, como inicialmente idealizado e estabelecido, precisa se ajustar a essa nova realidade.




    Seguindo esta linha, Arnold Wald escreveu que não adianta afirmar “não quero ser globalizado”, pois não se trata mais de uma escolha, trata-se de reconhecer o fato e de tomar as medidas cabíveis no plano econômico, ético e, especialmente, jurídico.2




    Esta também é a opinião de José Eduardo Faria ao afirmar que o pensamento jurídico precisa encontrar alternativas para a exaustão paradigmática de seus principais modelos teóricos e analíticos, pois vencida a fase inicial do desafio da transnacionalização dos mercados de insumos, produção, capitais, finanças e consumo, vive-se atualmente a etapa relativa às mudanças jurídicas e institucionais necessárias para assegurar o funcionamento efetivo da economia globalizada.3




    Os comentários de Arnold Wald e o desafio apontado por José Eduardo Faria nos levam a conclusão de que o direito precisa dar uma resposta satisfatória a nova realidade e que, ao mesmo tempo, atenda de maneira adequada o que se espera e exige dele.




    Por outro lado, podemos também afirmar que é impossível exigir resposta adequada dos legisladores a todas as questões decorrentes desta nova realidade e estes devem regular, ao menos, os assuntos mais relevantes e que possam impactar de maneira significativa o novo mercado.




    Neste contexto, dentre as diversas questões a serem reguladas, se destacam as transações entre empresas pertencentes ao mesmo grupo econômico e sediadas em diferentes países ou, em termos mais técnicos, a relação comercial e jurídica entre partes relacionadas ou vinculadas.4




    O tema ganha relevância na medida em que a relação entre partes relacionadas ou vinculadas, na maioria das vezes, não sofre a interferência do mercado, pois há possibilidade de definição de preços, parâmetros e limites de acordo com as conveniências e interesses das partes envolvidas, sem a necessária observância das condições de mercado para essas definições. Assim, cabe aos legisladores dos diversos países integrantes destas relações criarem mecanismos de verificação, estabelecendo critérios para avaliação da adequação das mesmas às condições de mercado.5




    Um dos mecanismos de verificação adotado é a comparação dos preços praticados entre partes relacionadas com preços de mercado, mecanismo esse conhecido como arm’s length. De maneira extremamente simplista, o princípio arm’s length busca estabelecer limites, de maneira que a negociação entre empresas vinculadas seja realizada dentro de parâmetros e condições de mercado sendo, portanto, compatíveis com os preços e condições que seriam adotados, caso a operação fosse realizada entre empresas não vinculadas.6




    Encontramos referência ao princípio arm’s length em diversas regras tributárias ao redor do mundo, sendo relevante citar as referências existentes no Modelo de Convenção Fiscal sobre o Rendimento e o Capital da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico – OCDE, o que justifica a adoção do princípio por grande parte dos países membros desta Organização (bem como países não membros), para diversas legislações tributárias, tais como: subcapitalização e preço de transferência.7




    Outro mecanismo de verificação adotado internacionalmente para controle das transações entre partes relacionadas ou vinculadas é conhecido como safe harbour ou safe haven. A expressão é geralmente usada para referir situações nas quais determinadas categorias de contribuintes, caso preencham determinadas condições, podem se submeter a regras mais simples que os demais.




    Encontramos referência ao safe haven, por exemplo, no General Report de 1996 da International Fiscal Association - IFA, que esclarece que no âmbito das regras de subcapitalização, o safe haven corresponde ao conceito de proporção fixa entre endividamento e capital.8




    Tecemos estes breves comentários iniciais para estabelecer a origem e a justificativa do tema proposto, pois há relação direta entre os mecanismos de verificação da validade de relações entre empresas vinculadas (tais como arm’s length e safe haven) e as regras de subcapitalização, como demonstraremos ao longo do presente trabalho.




    1.1 INTEGRAÇÃO DOS MERCADOS E ESTABELECIMENTO DE GRUPOS ECONÔMICOS MULTINACIONAIS




    Conforme nos referimos linhas atrás, uma das consequências da globalização é a integração de diversos mercados, propiciando intensa circulação de bens, serviços e capitais.




    Em decorrência deste processo, observamos em intensidade cada vez maior, a criação de empresas multinacionais bem como de grupos econômicos complexos, com grande diversidade de estruturas societárias e as mais variadas estruturas de capital.




    Interessante observar que além destas mudanças, a globalização mudou também a dinâmica do comércio mundial, pois enquanto a produção mundial cresceu 6 (seis) vezes nos últimos 40 anos, os fluxos comerciais cresceram 12 (doze) vezes. Em outras palavras, o comércio internacional vem apresentando um dinamismo mais forte do que a produção mundial e os mercados estão ficando cada vez mais integrados, sendo que a maioria dos países está mais dependente de compras e vendas externas.9




    Arnold Wald apresenta explicação à situação constatada acima, e esclarece que na medida em que se abriram as fronteiras, as distâncias foram abolidas, bem como desapareceram totalmente as barreiras alfandegárias e os regimes de fiscalização de entrada e saída de capitais, propiciando um movimento crescente dos fluxos comerciais.10




    Como consequência, numa manifestação por vezes excessiva do liberalismo econômico, os recursos financeiros passaram a buscar sempre a melhor rentabilidade a curto prazo, em prejuízo de investimentos produtivos com lucros menores ou menos imediatos, em outras palavras, o movimento internacional de capital especulativo passou a ser mais importante que o fluxo do chamado capital produtivo investido a médio ou longo prazo.11




    Frente a essa nova dinâmica do comércio mundial e do fluxo de capital, as tradicionais empresas nacionais foram impactadas de maneira relevante e tiveram que se adaptar a uma nova realidade, não apenas como uma decorrência natural do novo fenômeno, mas também como uma forma de sobrevivência frente a grandes grupos multinacionais surgidos e, com o passar do tempo, os próprios grupos multinacionais passaram pelo mesmo processo de adaptação, tamanha a força imposta pela globalização.




    Nesta linha, afirma José Eduardo Faria que como decorrência do amplo processo de racionalização organizacional, decisório e operacional, a tradicional empresa multinacional, que se caracterizava por ter uma estrutura decisória rigidamente hierarquizada, que se reproduzia em todos os países onde atuava, é gradativamente substituída pela companhia global ou pela corporação transnacional que tem estruturas decisórias bem mais leves e mais ágeis, de caráter basicamente multidivisional.12




    Essa também é a opinião de Heleno Tôrres. Afirma o professor que em uma economia como a que se evidencia na atualidade, não mais limitada aos restritos confins nacionais, mas que se expande além dos âmbitos continentais, os problemas relativos à eficiência operativa têm assumido uma importância fundamental para a definição dos critérios organizacionais das empresas, principalmente aquele da competitividade em mercados internacionais, cujo êxito, em muitos casos, depende da política fiscal adotada pelo Estado.13




    Resta claro que a integração dos mercados tem forte influência nas empresas e nos grupos econômicos e, mesmo empresas multinacionais, precisaram se adaptar à nova realidade. Por seu turno, a atual organização dos grupos econômicos multinacionais adiciona novo elemento ao mundo corporativo: a busca por eficiência a qualquer preço, situação esta que chama a atenção do direito e precisa ser regulada.




    1.2 ESTRUTURA ORGANIZACIONAL DOS GRUPOS MULTINACIONAIS




    Como consequência do processo descrito acima, as companhias globais ou corporações transnacionais são, hoje, altamente flexíveis e passam a representar não mais um agregado de atividades em nível de países, dependentes de estruturas burocráticas e rígidas, mas, pelo contrário, passam a ter uma forma de negócios desagregado, administrado com um processo interligado, controlado por informações compartilhadas e organizado horizontalmente por assunto, produto ou serviço.14




    A partir da nova estrutura das companhias globais ou corporações transnacionais, os atores do comércio mundial e as relações comerciais também sofreram mudanças e uma parcela relevante dessas transações passou a ocorrer no âmbito das próprias companhias ou corporações, sem mais haver a necessidade de interferência de terceiros nessas relações.




    Com isso, observamos que após a segunda guerra mundial, em decorrência da liberalização comercial, houve uma expansão sem precedentes no comercio internacional, ultrapassando o crescimento do PIB mundial. Por seu turno, uma parcela relevante do comércio mundial passou a ocorrer intrafirma, comandada pelo investimento externo, na medida em que as empresas procuram aumentar suas escalas de operação, reduzir custos e ampliar suas participações nos mercados nacionais e internacionais.




    Esse fenômeno da desverticalização da atividade produtiva está no amago da estratégia das empresas transnacionais, que procuram distribuir suas atividades produtivas em escala mundial, selecionando os países de acordo com vantagens comparativas em relação a determinados segmentos da produção.15




    O novo tipo de estrutura permite ao conglomerado transacional ou companhia global, estabelecer entre suas diferentes unidades, um intrincado conjunto de relações horizontais e de transações comerciais cujo valor ou preço não mais é determinado pelo mercado, mas por critérios de ordem basicamente contábil e financeira, a partir dos custos de produção.




    Na medida em que essas unidades recebem insumos e escoam sua produção no âmbito do próprio conglomerado, os preços de transferência – mais precisamente, de cessão interna – são determinados discricionariamente pela administração central, o que dá aos conglomerados uma enorme autonomia frente aos mercados, aos sistemas regulatórios e às autoridades fiscais nacionais, pulverizando assim as possibilidades de controle sobre sua contabilidade, sobre seus fluxos horizontais e verticais de pagamentos e sobre suas remessas de capital. 16




    Como resultado, todas essas medidas acabaram propiciando, num espaço de tempo bastante curto, a maximização do nível de desempenho de todas as formas sociais de trabalho e produção.17




    Por outro lado, a maximização do nível de desempenho leva em conta, cada vez mais, critérios internos de aferição, sem que necessariamente, se observe parâmetros de mercado para a definição da estrutura a ser estabelecida ou definição dos preços a serem praticados, proporcionando grande discricionariedade aos conglomerados organizacionais.




    1.3 O DIREITO E A GLOBALIZAÇÃO




    O processo de globalização e, especialmente, a nova estrutura organizacional dos grupos multinacionais descritos anteriormente, nos levam a observação de diversos fatos e situações merecedores de atenção e regulação pelo direito.




    Como dissemos anteriormente, merecem destaque as relações comerciais e jurídicas entre partes relacionadas ou vinculadas na medida em que, na maioria das vezes, essas relações não sofrem interferência do mercado, havendo a possibilidade de definição de preços, parâmetros e limites de acordo com as conveniências e interesses das partes envolvidas, sem que se observem as condições de mercado para essas definições.




    Desta forma, cabe aos legisladores dos diversos países integrantes destas relações, criarem mecanismos de verificação, estabelecendo conceitos e critérios para avaliação da adequação das mesmas às condições de mercado.18




    Considerando a relevância do tema, bem como a necessidade de atuação conjunta dos países sede das partes relacionadas ou vinculadas para evitar desvios nas respectivas transações, observamos que dois mecanismos vêm sendo largamente adotados como parâmetro e limite para essas relações, são eles: safe harbour ou safe haven e arm’s length, mecanismos esses que passamos a detalhar nos próximos itens.




    
1.3.1 Safe harbour ou Safe haven





    Como afirmamos acima, um dos mecanismos adotados internacionalmente para controle dos negócios praticados entre partes relacionadas ou vinculadas é conhecido como safe harbour ou safe haven.




    Luís Eduardo Schoueri afirma que a expressão de origem anglo-saxônica safe harbour, que pode vezes pode ser substituída pela expressão sinônima safe haven, denota um porto seguro e originalmente, significa um lugar onde se pode atracar com segurança as embarcações. Por seu turno, em matéria fiscal, são considerados safe harbour ou safe haven, os conjuntos de regras simplificadas, aplicáveis a determinadas categorias de contribuintes, caso preencham determinadas condições.19




    O breve conceito acima demonstra que a aplicação de regras de safe harbour ou safe haven é bastante abrangente e não se limita a determinado tributo ou obrigação tributária, o que certamente dá liberdade ao legislador para observar situações concretas e complexas para, por meio das referidas regras, conferir maior simplicidade e segurança aos contribuintes.




    Observa Luís Eduardo Schoueri que, no contexto das regras que regulam os preços de transferência, as exigências administrativas de um safe harbour podem ir desde uma total exoneração da obrigação de atender às normas nacionais de preços e transferência, até a obrigação de atender diversos deveres instrumentais como condição para fazer jus ao safe harbour. 20




    O relatório da OCDE que define as diretrizes de preços de transferência para empresas multinacionais e administrações tributárias afirma que safe harbour ou safe haven são regras que se aplicam a determina categoria de contribuintes e desobriga estes de cercas obrigações que de outra forma seriam exigíveis.21




    Na mesma linha, afirma o Luís Eduardo Schoueri que os objetivos gerais das regras de safe harbour, em matéria de preços de transferência são: simplificação das exigências feitas aos contribuintes para determinação dos preços de transferência; conferir certeza aos contribuintes que seus preços de transferência serão aceitos pela Administração e; simplificar a atividade da própria Administração.22




    No que tange às regras de subcapitalização, encontramos referência ao safe haven no General Report de 1996 da International Fiscal Association - IFA, que esclarece que no âmbito destas regras, o safe haven corresponde ao conceito de proporção fixa entre endividamento e capital, em limites estabelecidos por cada país e, caso atendidos os limites, as subsidiárias podem deduzir os juros pagos para seus acionistas estrangeiros.23




    Segundo Luís Eduardo Schoueri, a razão da criação das regras de safe harbour não apresenta diferenças fundamentais de outras regras internas que venham, por exemplo, a excluir de execução fiscal dívidas limitadas até certo valor. Neste sentido, ambas apresentam uma utilidade prática simples, mas fundamental para a eficiência da Administração Pública.24




    Como resumo dos comentários acima, podemos afirmar que a adoção de regras de safe harbour ou safe haven, por diversas legislações tributárias, tem o objetivo de reduzir o ônus que recai sobre Administração e contribuintes, relativamente aquelas operações que observem os limites e condições impostos por essas regras.




    1.3.2 Arm’s length




    Outro mecanismo adotado internacionalmente para controle das relações entre partes relacionadas ou vinculadas é conhecido como arm’s length.




    Segundo Fernando Aurélio Zilveti, a primeira aparição do princípio arm’s length se deu no relatório do consultor do Tesouro Americano no Comitê Fiscal da Liga das Nações, Mitchell B. Carroll.25




    Referido relatório assim dispunha:




    Isso pode envolver uma investigação sobre as relações entre a filial local e outros estabelecimentos (filiais ou subsidiárias) da empresa matriz que envolve, por exemplo, a consideração do preço pelo qual os bens foram faturados à filial e as quantias faturadas para a filial por serviços ou representação de parte de despesas gerais estimadas




    Com base nesse relatório de Carroll, o Comitê rascunhou, em 1933, um novo tratado multilateral acerca da alocação dos lucros de empresa.26




    Tendo por base o texto do relatório de Carrol, podemos afirmar que o arm’s length busca verificar se a negociação entre empresas vinculadas observou ou não parâmetros e condições de mercado. Desta forma, os preços e condições praticados entre empresas vinculadas em determinada operação, devem ser compatíveis com os preços e condições que seriam adotados, caso a operação fosse realizada entre empresas não vinculadas.




    Importante esclarecer uma confusão algumas vezes observada, no sentido de que o padrão arm’s length nem sempre exigirá que as empresas vinculadas pratiquem preços nos níveis observados no mercado, pois, em certas ocasiões, mesmo empresas independentes, não praticam os preços ou margens de mercado, justamente porque querem aumentar sua participação neste mercado.27




    Na medida em que hoje observamos a sua utilização em diversas regras tributárias ao redor do mundo, pode-se afirmar que o arm’s length ganhou força ao longo do tempo, sendo relevante citar as referências existentes em diversos artigos do Modelo de Convenção Fiscal sobre o Rendimento e o Capital da OCDE, o que justifica a adoção do princípio por grande parte dos países membros desta Organização (bem como países não membro), para diversas regras tributárias, tais como subcapitização e preço de transferência.28




    No âmbito das regras de subcapitalização, observamos que a adoção do princípio arm’s length busca reproduzir o processo de decisão que um credor adotaria para decidir se deveria conceder o empréstimo ou não a determinada empresa, e caso decidisse por conceder o empréstimo, qual seria o montante e a taxa a ser praticada.29




    Especificamente com relação ao preço de transferência, observamos um capítulo inteiro dedicado ao princípio arm’s length no relatório da OCDE que define as diretrizes de preços de transferência para empresas multinacionais e administrações tributárias. Neste capítulo há um resumo das discussões relativas ao princípio, nas quais os países membros da OCDE acordaram que deveria ser usado para fins tributários, tanto pelas empresas multinacionais, como pelas administrações tributárias.30




    O relatório da OCDE que define as diretrizes de preços de transferência para empresas multinacionais e administrações tributárias busca fundamento no parágrafo 1 do artigo 9º do Modelo de Convenção Fiscal, e esclarece que a fim de ajustar as receitas às condições de mercado que seriam obtidas entre empresas independentes em transações e situações comparáveis, o princípio arm’s length determina que as transações entre empresas ligadas devem ser tratadas como se fossem entidades separadas.




    Segundo o relatório, há várias razões para os países membros da OCDE (e países não-membros) adotarem o princípio, pois este garante o tratamento tributário equânime para empresas ligadas e empresas independentes e, sob o aspecto econômico, o princípio em comento promove o crescimento do comércio e investimento internacional.31




    Realizadas considerações conceituais e gerais sobre o arm’s length e safe harbour ou safe haven, prosseguiremos com o desenvolvimento de outros aspectos preliminares ao tema objeto do presente trabalho e voltaremos a tratar destes princípios, e mais especificamente da sua aplicação prática, quando discorrermos especificamente sobre as regras que tratam da subcapitalização.
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