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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto apresentar brevemente a contribuicdo da OCDE no que
se refere a questdo da dupla tributacdo internacional da renda e da imposicéo fiscal sobre 0s
precos de transferéncia internacionais.

Palavras-Chaves: OCDE; dupla tributagdo internacional; precos de transferéncia
internacionais.
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INTRODUCAO

O fendmeno da globalizagéo traz importantes conseqiiéncias em todos 0s
campos sociais, especialmente no econdémico. Um de seus reflexos mais imediatos é o
aumento das transacdes internacionais, mormente as realizadas intercompanhias ou entre
partes relacionadas. Isso traz implicacdes no poder tributante dos Estados, especialmente
em relagdo ao que vem sendo denominado na doutrina especializada de pregos de
transferéncia.

O objeto do presente estudo é a contextualizacdo da tematica dos precos de
transferéncia e suas relagdes com o problema da dupla tributacdo internacional. Para tanto,
serdo abordados:

a) os fatores que levam uma empresa a investir no plano internacional;

c) a possibilidade de tributacdo de lucros tramsnacionais, tanto no Estado em
que se localiza a fonte dos rendimentos como naquele em que esta situada a residéncia da
empresa investidora, com a conseqiliente dupla tributacdo internacional dos mesmos lucros
e a oneracdo em demasia das empresas multinacionais;

d) a inadequacéo da via unilateral para a resolugéo de tal problema;

d) os mecanismos bilaterais que podem ser utilizados para evitar essa dupla
tributacao;

e) a utilizacdo do principio da livre concorréncia como pardmetro para a
definicdo da parcela de lucros gerada em cada Estado; e

f) uma breve exposicéo sobre a contribuicdo da OCDE no que se refere a forma
proposta em seu Modelo de Convencdo para a tributacdo dos lucros e para a determinacédo

dos precos de transferéncia.

1. GLOBALIZACAO ECONOMICA E DUPLA TRIBUTACAO INTERNACIONAL

No inicio do século XX, os principais paises industrializados haviam atingido
elevado grau de integragcdo econdmica. Entretanto, 0 mesmo foi de certo modo paralisado
apos a | Guerra Mundial, tendo diversos paises instituido elevadas barreiras tarifarias ao
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comércio internacional. A 1l Guerra Mundial também dificultou a realizacdo de
investimentos internacionais, com a devastacdo em larga escala dos meios de producéo’.

O movimento de integragdo econdmica comegou a ser recuperado a partir da
década de 50, tendo, atualmente, atingido niveis expressivos, ao se constatar que 65 mil
empresas sdo transnacionais, operando por meio de 850 mil filiais, detendo um patriménio
de US$ 25 trilhdes, sendo responsaveis por 54 milhGes de empregos, auferindo um
faturamento de US$ 19 trilhdes e realizando 66% das exportagdes mundiais, 0 que
evidencia que a globalizacdo decorre ndo s6 de questdes macroeconémicas, mas também de
aspectos microeconémicos 2.

A realizacdo de investimentos privados no exterior se da em virtude de dois
principais objetivos: a busca de maior seguranca do investimento — a qual leva em conta
ndo apenas questbes econdémicas, mas também o que recentemente vém sido denominado
como risco pais — bem como a busca de maior rentabilidade para o investimento — a qual
vai depender do desempenho da economia do pais no qual foi realizado o investimento e
também das politicas reguladoras dos governos envolvidos®. Além desses aspectos, podem
ser apontados, ainda, a crescente liberalizacdo ocorrida na maior parte dos paises e a
criacéo de blocos regionais®.

Pode-se afirmar que, ao investir no plano internacional, a empresa leva em
conta o fato de possuir vantagens monopolisticas ou de ser titular de direitos exclusivos que
a tornem competitiva em outros mercados, bem como considera a possibilidade de
internalizar os resultados de sua atividade internacional, sendo, portanto, esse investimento
uma das formas de melhor organizar suas atividades como forma de minimizar seus
custos®.

Nesse cenario, a tributacdo adquire uma dupla importancia: os paises precisam

conciliar o interesse em taxar os lucros provenientes de seus territdérios a0 mesmo tempo em

! UNITED NATIONS. Draft manual for the negociation of bilateral tax treaties between developed

and developing countries. New York: United Nations: 2001. Disponivel em <www.unpan.org> Acesso em
28 out 2003, p. 4.

2 LACERDA, Antbnio Correa de. Os Fluxos de investimentos e o papel das empresas transacionais. In
Politica Externa, vol. 12, n? 2. set/out/nov 2003, p. 6.

® HINOJOSA MARTINEZ, Luis Miguel. La Regulacién de los movimientos internacionales de capital
desde una perspectiva europea. Madrid: McGraw Hill, 1997, p. 12.

* LACERDA, Antbnio Correa de. Os Fluxos de investimentos e o papel das empresas transacionais. In
Politica Externa, vol. 12, n? 2. set/out/nov 2003, p.7.
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que devem buscar modos de impedir a incidéncia de diversos impostos, provenientes de
mais de uma jurisdicao fiscal, sobre a mesma renda®.

E possivel a tributacdo de uma mesma renda em mais de um ordenamento
juridico sempre que se verifica a conexdo de ambos. Para a identificacdo dos possiveis
elementos de conexdo entre ordenamentos juridicos distintos, deve ser tomado em
consideracdo um dos seguintes aspectos: o(s) sujeitos envolvidos, o objeto da relacdo
juridica e o ato juridico praticado’. No plano tributario, relevam, quanto ao sujeito, 0s
critérios da nacionalidade ou da residéncia e, quanto ao objeto da relacdo juridica, o critério
da fonte dos rendimentos, detalhados a seguir.

1.1 O PRINCIPIO DA TRIBUTACAO SEGUNDO A RESIDENCIA

Este é o principio segundo o qual os individuos e as pessoas juridicas sao
tributados no pais de sua residéncia, ou seja, a qualidade de residente em determinado pais
é determinante para a identificacio do regime tributario aplicavel. E necessério, portanto,
que se defina quem tem, ou ndo, esta qualidade.

Nesse sentido, o modelo de Convencdo da OCDE define residente como
qualquer pessoa a qual, em observancia as leis de seu Estado, encontra-se obrigada ao
pagamento de tributo em razdo de domicilio, residéncia, sede de direcdo ou outro critério
assemelhado®,

A seguir, estabelece que, quando houver definicdo de residéncia para um
individuo em mais de um dos Estados contratantes, essa sera definida do seguinte modo®:

a) esta pessoa sera considerada do Estado Contratante em que disponha de uma
habitacdo permanente. Se dispuser de uma habitacdo permanente em ambos os Estados
Contratantes, serd considerada como residente do estado contratante com o qual suas

ligacOes pessoais e econdmicas sejam mais estreitas (centro de interesses vitais);

> SALA GALVAN, Gemma. Los Precios de transferencia internacionales: su tratamento tributario.

Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 39.

® ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Transfer
Pricing: Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Paris: OECD, 2001. p. P-1.

" DOLLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 5 ed., atualizada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 262.

8 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO- OPERATION AND DEVELOPMENT. Articles of the model
convention with respect to taxes on income and on capital: as they read on 28 January 2003. Disponivel
em <www.oecd.org> Acesso em 24 set 2003. Art. 4, Item 1.

° Idem, Art. 4, ltem 2.
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b) se o Estado Contratante em que tem o centro de seus interesses vitais nao
puder ser determinado, ou se ndo dispuser de uma habitacdo permanente em nenhum dos
Estados Contratantes, sera considerada como residente do Estado Contratante em que
permanecer habitualmente;

c) se permanecer habitualmente em ambos os Estados Contratantes ou se nao
permanecer habitualmente em nenhum deles, sera considerada como residente do Estado
Contratante de que for nacional;

d) se for nacional de ambos os Estados Contratantes ou se ndo for nacional de
nenhum deles, as autoridades competentes dos estados contratantes resolverdao a questéo de
comum acordo.

No caso de pessoas juridicas ou outras entidades residentes de ambos os
Estados Contratantes, estas serdo consideradas residentes do Estado contratante em que
estiver situada a sua sede de direcdo efetiva®.

1.2 O PRINCIPIO DA TRIBUTACAO NA FONTE

Em relacdo aos impostos sobre a renda e sobre o capital, ha, na definicdo de
seus respectivos fatos geradores, uma relacdo juridica que consiste no auferimento,
conforme o caso, de renda ou de capital por residentes ou ndo em determinado Estado.
Caso tal auferimento se dé por um residente, 0 mesmo se encontra sujeito aos impostos em
funcdo de sua residéncia e, portanto, ha conexdo com apenas um ordenamento juridico, ndo
se tratando, no caso, de questéo a ser solucionada pelo Direito Internacional.

Contudo, a situacdo se modifica quando se trata de tal auferimento por néo-
residentes. Se esta, nesse caso, diante de uma relacdo juridica em que a fonte dos
rendimentos ou do capital auferido se localiza em um Estado que ndo o da residéncia do
beneficiario. Nesse caso, 0s paises importadores de investimentos tributam tais rendas ou
beneficios do capital justamente por haver a conexdo da fonte pagadora com seus

respectivos ordenamentos juridicos.

10 1dem, Art. 4, Item 3.

11 E interessante a critica que Klaus Vogel apresenta & tributacdo no Estado da fonte. Segundo ele, hd uma
incongruéncia em tal exigéncia de tributo: se o residente no Estado paga um imposto pelo fato de viver no
pais, ao passo que o nao-residente paga outro, pelo fato de obter rendimento produzido em fonte local, ndo ha
como explicar porque o residente ndo deve, também, pagar este outro imposto, tendo em vista que ele vive no
Estado e seus rendimentos sdo nele produzidos. Assim, constata Vogel que o legislador, ao definir que parte
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1.3 RESOLUC}AO DO PROBLEMA
Caso um Estado promova a tributacdo de seus residentes (a chamada sujeicao
passiva plena) e outro Estado promova a tributacdo dos ndo-residentes na medida em que 0s
rendimentos ou frutos do capital provenham de fontes situadas em seus territorios (a
chamada sujei¢do passiva limitada), haverd dupla tributacdo internacional na medida em
que o residente do primeiro Estado aufira rendimentos provenientes do segundo.
Obviamente, os Estados exportadores de investimentos — em sua maioria,
paises desenvolvidos — tém interesse em que 0s residentes em seus territorios sejam
tributados apenas segundo o principio da residéncia, ao passo que os importadores de
investimentos — grupo constituido, em grande parte, por paises em vias de desenvolvimento

—tendem a aplicar a tributacdo dos nao-residentes segundo o principio da fonte.

Uma das formas de se solucionar a questdo da dupla tributagdo

internacional é a adogdo de medidas unilaterais (internas), tais como:

— A concessdo de isenc¢do, ao se definir a base de célculo do imposto, de toda ou parte

da renda ou patriménio proveniente de fonte estrangeira, exigindo-se, normalmente,

que os citados fatos econdmicos tenham sido tributados efetivamente no outro Estado;

— A atribuicdo ao residente do pais de um crédito com base no valor do tributo devido

no estrangeiro;

— Permitir a dedugéo, na base de célculo do imposto, do valor do tributo pago no

exterior; e

— O Estado da fonte prever uma reducdo da aliquota do imposto se a renda ou 0s

capitais situados no exterior s&o tributados no pais da residéncia."?

Diz-se que os Estados que promovem a tributacdo das rendas obtidas por seus
residentes no exterior adotam o principio da world-wide income taxation, ou principio da

tributacdo em bases universais, ao passo que aqueles que promovem a isencdo ou,

da capacidade contributiva esta sujeita ao imposto, respondeu de modo diverso ao se ter em conta 0s
residentes e os ndo-residentes. As criticas do autor sdo procedentes ao se ter em conta a inexisténcia de meios
para evitar a dupla tributacdo, pois, neste caso, ha carga tributaria uniforme tanto sobre o residente quanto
sobre o ndo-residente. (VOGEL, Klaus. Tributacdo da Renda Mundial. In: Cadernos de Direito Tributario e
Finangas Puablicas. Ano 2, nimero 7. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, pp. 113-143).

12 GARCIA, Nicolés Sanchez. La doble imposicién internacional. In: Revista de Treball, Economia i
Societat. nuimero 16. Castelon: janeiro/ 2000. Disponivel em <www.ces-cv.es/articulos_revista/
Revista_16/art2-rev16.pdf> Acesso em 9 out 2003.
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simplesmente, ndo prevéem a incidéncia de tributo interno nesses casos adotam o chamado
principio da territorialidade®.
Outra possibilidade é a adocdo de medidas bilaterais (por meio de convengées
internacionais), a exemplo das seguintes:
a) Concessdo de isengéo:
- Plena: o Estado, ao exigir o imposto de seus residentes, ndo inclui na base de célculo
para todos os fins as rendas que ja tenham sofrido tributacdo por forca da Convencéo
firmada.
- Parcial, com a aplica¢do de aliquota efetiva: em relagdo aos impostos progressivos, as
rendas obtidas no exterior sdo isentas do tributo, mas as mesmas sdo levadas em conta
no momento da aplicacdo da aliquota sobre a base de célculo tributdvel que serd
declarada pelo sujeito passivo.
b) Métodos de imputacdo do pagamento do tributo:
- Plena: o Estado da residéncia permitird a dedugdo do imposto a pagar dos tributos
pagos no estrangeiro, sem nenhum tipo de limitacdo, incluindo-se na base de célculo
do imposto nacional todas as rendas do sujeito passivo residente.
- Limitada: o crédito devido sobre os impostos pagos no estrangeiro ndo podera
exceder 0 montante do tributo devido no Estado da residéncia apés o computo das

correspondentes rendas obtidas no exterior. **

2. O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA

Antes, porém, de determinar a distribuicdo da carga tributaria, € necessaria a
definicdo da parcela de lucros que esta sujeita a jurisdi¢do fiscal de cada Estado em que
houve conex@o com os rendimentos produzidos.

Tendo em conta, como ja se afirmou, que a maior parte das transacdes
internacionais é realizada entre entidades empresariais vinculadas, para se definir o
montante dos lucros de cada uma pode-se adotar dois critérios: considerar as diversas

entidades como um negdcio unitario (unitary business), ou como entidades independentes.

13 Atualmente sdo poucos os Estados que adotam o principio da territorialidade. Podem ser mencionados:
Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Hong Kong SAR, Quénia, Malaisia, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Cingapura e Uruguai. (UNITED NATIONS. Manual for the negociation of bilateral tax treaties
between developed and developing countries. New York: United Nations: 2003. Disponivel em
<www.unpan.org> Acesso em 28 out 2003.)
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A primeira hipotese tem como premissas o fato de as atividades econémicas
desenvolvidas por cada unidade contribuirem para os lucros totais de todo o grupo, bem
assim em virtude dos efeitos sinérgicos da atividade econémica para 0 grupo como um
todo, visto que o resultado global é maior que a soma das atividades individuais
consideradas isoladamente.

Nesse caso, a tributacdo € realizada sobre a totalidade dos lucros apurados,
desconsideradas as transagdes intra-grupo, dando-se a reparti¢do dos resultados, para efeito
de tributagdo pelas diferentes jurisdi¢des fiscais, mediante &-se rateio com base nas
atividades econdmicas desenvolvidas em cada Estado em relagdo as atividades econémicas
totais™.

Ainda que tal forma tenha sido utilizada em legislacOes estatais internas para a
resolugéo da questdo da dupla tributacdo internacional, bem como tenha sido levada em
conta no &mbito dos primeiros trabalhos desenvolvidos pela Sociedade das NagOes para a
resolucéo bilateral dos conflitos, a mesma foi abandonada a partir do Informe Carroll de
1933, em virtude das seguintes objecdes™":

— a jurisdicéo fiscal deve restringir sua soberania as fontes de renda existentes
em seu territorio;

— havia diferencas entre as normas tributarias e empresariais existentes nos
diferentes Estados quanto a métodos e conceitos contabeis e a problemas de avaliacdo e
troca de ativos tornariam inviavel a aplicavel do método do conceito unitario; e

— havia dificuldades inerentes a possibilidade de se chegar a um acordo
internacional sobre os lucros do negdcio unitario e as bases de rateio do mesmo, associadas
a reacao dos Estados ao se deparar com a diminuicéo dos lucros que poderiam tributar; e

— a maior parte das jurisdi¢bes fiscais e a Camara Internacional de Comércio
demonstraram preferéncia por considerar as entidades como independentes, ou seja,

mostraram-se partidarios a adocao do principio da livre concorréncia, ou arm’s length.

¥ GARCIA, Nicolas Sanchez. La doble imposicién internacional. In: Revista de Treball, Economia i
Societat. numero 16. Castelon: janeiro/ 2000. Disponivel em <www.ces-cv.es/articulos_revista/
Revista_16/art2-rev16.pdf> Acesso em 9 out 2003.

> SALA GALVAN, Gemma. Los Precios de transferencia internacionales: su tratamento tributario.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 53.

'° Trata-se do relatdrio Taxation of Foreign and National Enterprises, elaborado por Mitchell B. Carroll, em
especial seu volume 1V: Methods of Allocating Taxable Income.
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Como pressuposto da aplicacdo do principio da livre concorréncia, esta a
consideracdo das duas partes envolvidas no negécio como empresas independentes. Assim
sendo, as operacdes devem ser realizadas o mais proximo possivel das condicbes de livre
mercado. Eventuais distor¢des nos lucros decorrentes de vinculos entre as empresas devem
ser eliminadas.

Segundo as cléassicas licbes de Adam Smith, hd uma distin¢do entre o preco
natural do produto, qual seja, aquele suficiente para pagar os fatores produtivos — a renda
da terra, os salérios do trabalho e os lucros do patriménio ou capital empregado em obter,
preparar e levar a mercadoria ao mercado — e 0 chamado preco de mercado, ou seja, 0 prego
efetivo ao qual uma mercadoria é vendida, o qual pode estar acima ou abaixo do preco
natural, podendo também coincidir exatamente com ele, sendo regulado pela proporcédo
entre a quantidade que é efetivamente colocada no mercado e a demanda daqueles que
estdo dispostos a pagar o preco natural da mercadoria®.

Até o inicio do século XIX, pode-se afirmar que todas as operacfes eram
realizadas no mercado, entre 0 empresario e pessoas externas a sua organizacdo -
fornecedores de matéria-prima, mao-de-obra paga por tarefa e clientes. Nesse panorama, 0
sucesso ou ndo do empreendimento era facilmente verificvel, sendo obtido a partir do
cotejo entre os valores obtidos por meio das vendas e aqueles utilizados para a remuneracéo
dos fatores de producao®®.

A Revolucdo Industrial, os avangos nos meios de transporte e nas
comunicag0es verificados desde o século XIX permitiram o desenvolvimento de grandes
organizagdes hierarquicas, com melhores oportunidades de aproveitar as economias de
escala verificadas nos processos produtivos®. Os agentes econémicos, em sua busca por
uma maior otimizacdo dos recursos, passaram a organizar suas atividades por meio de
filiais e sucursais, bem assim por meio da aquisi¢do de participacdo societaria ou mesmo de

controle acionario em outras sociedades, as chamadas coligadas e controladas.

7 SALA GALVAN, Gemma. Los Precios de transferencia internacionales: su tratamento tributario.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 77.

8 SMITH, Adam. A Riqueza das nacdes: Investigacdo sobre sua natureza e suas causas. Introducéo de
Edwin Cannan, apresentacdo de Winston Fritsch e traducdo de Luiz Jodo Baraina. In Os Economistas. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1996. v. I, pp. 109 e 110.

19" JOHNSON, H. Thomas. KAPLAN, Robert S. Contabilidade gerencial: a restauracio da relevancia da
contabilidade nas empresas. Tradugdo de Ivo Koryotowski. Rio de Janeiro: Campus, 1993, p. 8.

0 JOHNSON, H. Thomas. KAPLAN, Robert S. Op. cit., p. 9.
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Pouco a pouco, 0 comércio passou a ser realizado em escalas mundiais, sendo
essa internacionalizacdo hoje um fendmeno inguestionavel. Os anteriores agentes
independentes tornaram-se departamentos de uma mesma entidade empresarial. As
compras e vendas de insumos se transformaram em meras transferéncias entre reparticoes
da mesma organizagdo. Quando do envio de um insumo, por exemplo, de uma filial para a
sua matriz, ocorre um fato econdmico que deve ser refletido pelos sistemas de informagdes
contabeis. O valor dessa operacdo ndo é mais determinado pelo preco de mercado, dado que
inexistiu compra ou venda, mas sim pela prépria companhia, razdo pela qual se denomina
tal preco como preco de transferéncia®.

Os precos de transferéncia, sobretudo em entidades empresarias altamente
descentralizadas, sdo necessarios para o adequado controle de suas operacdes internas,
assegurando a distribuicdo Otima dos recursos e possibilitando o acompanhamento da
eficiéncia de suas unidades, por permitir avaliar a gestdo e a avaliacdo de seus resultados
econdmicos?.

Entretanto, ainda que se reconheca que as empresas associadas, ao negociarem
entre si, procurem reproduzir a dindmica das forcas de mercado, suas relacdes comerciais e
financeiras ndo sdo afetadas pelo mercado do mesmo modo que entidades independentes.
Se isso € verdadeiro ao se tratar de empresas atuando dentro de um unico Estado, tal fato é
ainda mais evidente ao se tratar de empresas multinacionais (Multinational enterprises —
MNEs)®.

Diversos fatores, além das questdes estritamente fiscais, podem provocar
distorgdes nos precos de transferéncia, de modo a que ndo reflitam exatamente os pregos de
mercado:

Por exemplo, tais empresas podem estar sujeitas a pressdes governamentais diversas,

tanto de seu pais de origem quanto a do pais importador, relacionadas a valoragdo

2L Por essa razdo, apesar da conotacio de modo de majoragdo de lucros e diminuicio da carga fiscal sofrida

pela empresa ao se tratar de precos de transferéncia no ambito do direito tributario, se deve afirmar ser este
um conceito neutro, indicando os precos pelos quais “se entregam bens tangiveis (acabados ou em fase
intermediéria de producdo), se prestam servicgos ou se distribuem recursos entre empresas vinculadas”. SALA
GALVAN, Gemma. Los Precios de transferencia internacionales: su tratamento tributario. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2003, p. 42, livre traducédo do autor.

22 SALA GALVAN, Gemma. Los Precios de transferencia internacionales: su tratamento tributario.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 42, livre traducdo do autor.

22 Conforme a cléssica expressdo utilizada no &mbito da Organizacdo para Cooperagéo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE).
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aduaneira, normas antidumping, normas relacionadas ao controle da taxa de cambio e
mesmo de controle de precos. Em adicdo, as distor¢es nos precos de transferéncia
podem ser causadas por questbes relacionadas ao fluxo de caixa da empresa
multinacional. Um grupo multinacional que negocia titulos no mercado de valores
mobilirios pode sofrer pressbes dos acionistas para mostrar alta lucratividade no nivel
mais alto da companhia, principalmente se as demonstra¢Bes contabeis dirigidas aos
acionistas ndo séo realizadas de modo consolidado. Todos esses fatores podem afetar
0s pregos de transferéncia e o montante dos lucros das empresas associadas de um
grupo multinacional .

Isso explica porque o principio surge, inicialmente, em diversos paises da
Europa Continental — a exemplo da Austria, Alemanha, Luxemburgo, Holanda e Suica —
para o ajuste da renda dos acionistas que recebiam distribuices extraordinarias de recursos
de companhias que ndo haviam sido oficialmente declarados como dividendos. Os
acionistas majoritarios podiam promover tais distribuicdes em virtude de sua especial
posicdo na companhia. Nesses casos, era realizado um ajuste considerando que havia
ocorrido, no caso, distribuicdo disfarcada de dividendos, os quais ndo eram dedutiveis dos
resultados da Companhia. Nota-se que o foco do ajuste era, nessas circunstancias,
essencialmente relacionado com a legislacdo doméstica.

Regras sobre transferéncia de precos visando operagdes internacionais surgem
durante a | Guerra Mundial no Reino Unido e nos Estados Unidos com o proposito de
evitar a evasdo fiscal, o que se dava em virtude de as companhias super ou
sobrevalorizarem 0s precos nas operacdes com empresas associadas localizadas em outros
Estados.

O interesse, nos dois casos, € neutralizar as distor¢bes provocadas pela
associacdo entre as partes, a fim de assegurar um igual tratamento entre os acionistas
controladores e os demais acionistas, ou entre os contribuintes que controlam diversas

outras empresas em relacéo aos que n&o participam desse modo no mercado®.

? ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Transfer

Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Paris: OECD, 1995, p. I-2.
Traducdo livre do autor.

% UNITED NATIONS. Transfer Pricing : History - State of the Art — Perspectives. Ad Hoc Group of

Experts on International Cooperation in Tax Matters. Tenth meeting. Geneva, 10 - 14 September 2001.

Disponivel em <www.un.org> Acesso em 8 setembro 2003.
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As medidas de caréater fiscal tomadas isoladamente por determinados Estados,
por um lado, pareciam proteger de modo imediato os interesses daquele pais que as
adotasse, mas por outro se revelavam inadequadas justamente por onerar em demasia 0S

agentes econdmicos envolvidos, conforme se demonstrara a seguir.

3, AJUSTE UNILATERAL DOS PRECOS DE TRANSFERENCIA

Um dos principios que deve reger a tributacao elaborados por Adam Smith é o
conhecido principio da neutralidade, segundo o qual os impostos devem ser planejados de
modo a retirar dos contribuintes 0 minimo possivel além de seu préprio valor, sendo uma
das formas mencionadas por ele pela qual o tributo pode se tornar mais oneroso do que o
valor efetivamente arrecadado é quando ele dificulta a iniciativa dos contribuintes e
dificulta a aplicagdo de recursos em setores da economia®®.

Tal é o que ocorre com os ajustes de precos de transferéncia por medidas
unilaterais. A fim de demonstrar tal fato, considere-se o seguinte exemplo hipotético:

A Argentina tributa a renda das empresas a uma aliquota de 20%, ao passo que
0 Brasil o faz a uma aliquota de 10%. O preco de venda, em condi¢cdes de livre
concorréncia, de couro na Argentina é de 200 unidades monetarias por tonelada, ao passo
que no Brasil, o preco de revenda € de 300 unidades monetarias. O custo de fabricacdo é de
100 unidades monetarias.

Assim, em condicdes de livre concorréncia, ter-se-ia o seguinte panorama:

Argentina Brasil Carga Fiscal
Preco de Venda 200,00 300,00
Custo (100,00) (200,00)
Lucro 100,00 100,00
Aliquota do IR 20% 10%
IR Devido 20,00 10,00 30,00

Ocorre que a empresa argentina, ao pretender exportar seus produtos para o
Brasil, encontra-se em franca condicdo de desvantagem, ao se ter em conta a carga fiscal

por ela suportada, considerando-se que as empresas brasileiras podem fabricar o produto no

% SMITH, Adam. A Riqueza das nacdes: Investigacdo sobre sua natureza e suas causas. Introducéo de
Edwin Cannan, apresentagdo de Winston Fritsch e traducéo de Luiz Jodo Barauna. In Os Economistas. S&o
Paulo: Nova Cultural, 1996. v. I, p. 283.
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mercado interno a0 mesmo preco, pois a empresa brasileira teria a seguinte estrutura de

custos:
Brasil Carga Fiscal
Preco de Venda 300,00
Custo (100,00)
Lucro 200,00
Aliguotado IR 10%)
IR Devido 20,00 20,00

Para minimizar sua carga fiscal e tornar-se competitiva nas exportacdes, a
empresa Argentina ao negociar com outra empresa associada no Brasil passa a realizar as
exportagdes ao preco de 100,00 unidades monetarias?’. Tem-se, entdo, a seguinte

configuracéao de custos:

Argentina Brasil Carga Fiscal
Preco de Venda 100,00 300,00
Custo (100,00) (100,00)
Lucro 0,00 200,00
Aliquota do IR 20% 10%
IR Devido 0,00 20,00 20,00

A carga fiscal se igualou, mas o Governo Argentino perdeu as 20 unidades
monetarias de arrecadacdo que até entdo detinha. Como forma de evitar essa evaséo, esse
pais implementa, por meio de legislacdo interna, normas relativas a ajustes de precos para
efeitos fiscais, de forma a trazé-los novamente as condicGes de livre mercado.

Assim, os resultados contabeis da empresa passariam a ser 0s seguintes:

Argentina Brasil |Carga Fiscal
Preco de Venda 100,00 300,00
Custo (100,00) (100,00)
Lucro contabil 0,00 200,00
Ajuste fiscal 100,00 == XXX ---
Aliguotado IR 20% 10%
IR Devido 20,00 20,00 40,00

Com isso, o Governo argentino recupera suas 20,00 unidades monetarias de
arrecadacdo, mas a companhia passa a estar em desvantagem ainda maior em relacdo as

brasileiras, pois 0 Governo brasileiro ndo é obrigado a promover qualquer ajuste nos lucros

2" Parte-se da premissa, obviamente, que o preco praticado ndo se sujeitaria a qualquer legislacdo brasileira

antidumping.
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da empresa, com o intuito de reduzi-lo, tendo em vista tratar-se de medida unilateral

tomada pelo outro Estado.

4. AJUSTE BILATERAL: A CONTRIBUIQAO DA OCDE

Como forma de solucionar adequadamente a questdo do ajuste dos precos de
transferéncia tem-se a possibilidade de celebracdo de convencdes internacionais, as quais
regulardo a competéncia de cada ente tributante®®. Essa questdo tem sido objeto de
preocupacao por parte dos Estados desde os pioneiros trabalhos desenvolvidos na década de
1920 pela Sociedade das Nacdes, sendo que uma das mais importantes contribuigcdes na
area € a que vem sendo desenvolvida pela Organizacdo para a Cooperacdo e

Desenvolvimento Econémico (OCDE).

4.1 INTRODUCAO

A Organizacéo para a Cooperacdo Econdmica Européia (OECE)? criou em
1956 um Comité Fiscal a fim de oferecer propostas para os problemas relativos a dupla
tributacdo em seus paises-membros mediante formas que pudessem ser, posteriormente,
ampliadas para outros Estados. Tal se deu porque a maior integragdo econémica verificada
ap6s a Il Guerra Mundial tornou inapropriadas as Convencdes firmadas até entdo™,
sobretudo as baseadas no modelo de Convencéo elaborado no Meéxico pela Sociedade das
Nacoes®.

Como resultado desses estudos, foi elaborado um modelo de Convencéo, ja no
ambito da OCDE, o qual foi publicado originalmente em 1963, sendo revisado a partir de

1967. Dez anos depois, foi novamente publicado, sob a forma revisada, tendo prosseguido a

%8 Segundo a licdo de Alberto Xavier, as normas de reconhecimento de competéncia dividem-se em dois

grandes grupos: as de reconhecimento exclusivo e as de reconhecimento cumulativo. As primeiras atribuem o

poder de tributar a apenas uma entidade tributante, ao passo que as Ultimas reconhecem tal poder a diversas

entidades, conforme a conexdo dos fatos econdmicos ensejadores de obrigacdo tributdria com os seus

respectivos ordenamentos (XAVIER, Alberto. Direito Tributério Internacional do Brasil: tributacdo das

operagdes internacionais. 5% ed., atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 542).

29 A qual mais tarde se tornou a OCDE.

% UNITED NATIONS. Manual for the negociation of bilateral tax treaties between developed and

developing countries. New York: United Nations: 2003. Disponivel em <www.unpan.org> Acesso em 28

out 2003.

30 Modelo de Convengdo Mexicana encontra-se disponivel em <http://www.law.wayne.edu/Faculty/
Fac_web/mcintyre/text/Treaty Class/mexico.pdf> Acesso em 08 jan 2004.
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atualizacdo, sendo publicado um novo modelo em 1992, a qual fora objeto de revisdes em
1994, 1995, 1997, 2000 e 2003.

O modelo de Convencdo da OCDE baseia-se em duas premissas: o pais da
residéncia elimina a dupla tributacdo a partir do crédito do imposto pago no pais da fonte e
este, por seu turno, ird restringir sua jurisdi¢do fiscal a tributacdo das rendas provenientes
de fontes situadas em seu territdrio e utilizar aliquotas mais baixas quando utilizar essa
competéncia tributante®.

As principais disposicdes que envolvem a discussdo sobre precos de
transferéncia séo as previstas nos arts. 5, 7, 9 e 23. Iniciar-se-a 0 estudo a partir do Artigo 7,

0 qual regula o tratamento tributario dos lucros empresariais.

4.2 O CONCEITO DE ESTABELECIMENTO PERMANENTE

A primeira parte do Artigo 7 estabelece que os lucros de uma empresa de um
Estado Contratante s6 sdo tributdveis nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca sua
atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente ai
situado. Assim, um conceito-chave, portanto, para o entendimento do adequado tratamento
tributario previsto para os lucros internacionais — e, por decorréncia, do previsto para 0s
precos de transferéncia — é o de estabelecimento permanente, cuja defini¢cdo se encontra no
art. 52 do Modelo de Convencdo. A regra geral é a de que este se constitui em uma
instalacdo fixa de negocios em que a empresa exerca toda ou parte de sua atividade.

Procurando aclarar o conceito, 0 mesmo artigo estabelece de modo
exemplificativo que a expressao abrange especialmente: a sede de direcdo, uma sucursal,
um escritorio, uma fabrica, uma oficina, uma mina, um poc¢o de gas ou de petroleo, uma
pedreira ou qualquer outro local de extracdo de recurso naturais.

Quanto aos canteiros de obras e construgdes, ou aos projetos de instalacdo, 0s
mesmos somente serdo considerados estabelecimentos permanentes caso 0S respectivos
servigos excedam o periodo de doze meses.

No mesmo intuito exemplificativo, 0 Modelo de Convencdo estabelece que ndo

se consideram estabelecimentos permanentes: as instalagdes utilizadas unicamente para fins

%2 UNITED NATIONS. Manual for the negociation of bilateral tax treaties between developed and
developing countries. New York: United Nations: 2003. Disponivel em <www.unpan.org> Acesso em 28
out 2003.
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de armazenagem, exposicdo e entrega de bens ou mercadorias pertencentes a empresa; a
manutencdo de um estoque de bens ou mercadorias pertencentes a empresa unicamente
para fins de armazenagem, exposicdo ou entrega ou para fins de sua transformacédo por
outra empresa; a manutencdo de uma instalacdo fixa de negdcios unicamente para fins de
comprar bens ou mercadorias ou obter informacOes para a empresa; as instalagbes fixas
mantidas unicamente para fins de realizar qualquer outra atividade de carater preparatorio
ou auxiliar e qualquer instalacdo mantida para a realizacdo das atividades anteriormente
mencionadas, desde que a atividade desenvolvida seja de carater preparatdrio ou auxiliar.

O dispositivo estabelece, ainda, que os mandatarios em um Estado Contratante
que agem por conta de uma empresa do outro Estado Contratante serdo considerados
estabelecimentos permanentes no primeiro Estado, se tiverem, e exercerem habitualmente
naquele Estado, autoridade para concluir contratos em nome da empresa, a ndo ser que suas
atividades estejam elencadas dentre aquelas mencionadas no paragrafo anterior. Por outro
lado, prevé que néo serdo consideradas como praticadas por estabelecimentos permanentes
no outro Estado contratante as atividades realizadas no outro Estado por intermédio de um
corretor, de um comissario geral ou de qualquer outro agente que goze de um status
independente, desde que essas pessoas atuem no &mbito de suas atividades normais.

Por fim, o dispositivo prevé que o fato de uma sociedade residente de um
Estado Contratante controlar ou ser controlada por uma residente no outro, ou que exerca
sua atividade nesse outro Estado — seja ou ndo atraves de um estabelecimento permanente —
ndo sera, por si sO bastante para fazer de qualquer dessas sociedades estabelecimento

permanente da outra.

4.3 A LIVRE CONCORRENCIA NA TRIBUTACAO DOS LUCROS

Retornando as disposi¢6es do Modelo de Convencdo, nota-se que os lucros de
uma empresa de um Estado Contratante s6 sdo tributaveis nesse Estado, a ndo ser que a
empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento
permanente ai situado. Isso significa que os lucros decorrentes de operacfes meramente
transitorias sdo isentos no Estado onde esta situada a fonte dos rendimentos, limitando,
desse modo, a soberania fiscal do Estado.
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Outra limitacdo esta prevista na parte final do dispositivo, o qual prevé que os
lucros gerados no exterior por estabelecimentos serdo tributaveis no Estado onde esta
situada a fonte dos rendimentos, mas unicamente na medida em que forem atribuiveis a
esse estabelecimento permanente. Trata-se, novamente, de uma limitagdo a soberania fiscal
do Estado da fonte.

Como critério para a determinacdo dos lucros, ha a previsao de que, quando
uma empresa de um Estado Contratante exercer sua atividade no outro Estado Contratante
através de um estabelecimento permanente ai situado, serdo atribuidos a este em cada
Estado Contratante os lucros que obteria caso constituisse uma empresa distinta e separada,
exercendo atividades idénticas ou similares, em condicfes idénticas ou similares, como se
estivesse transacionando com absoluta independéncia com a empresa de que € um
estabelecimento permanente. Aqui se tem a clausula geral do respeito ao principio da livre
concorréncia e a permissdo para os ajustes dos precos de transferéncia nas transagdes entre
partes associadas.

A fim de permitir a adequada apuracdo dos lucros, o Modelo de Convengéo
permite deduzir as despesas que tiverem sido feitas para a consecucdo dos objetivos do
estabelecimento permanente, incluindo as despesas de direcdo e 0s encargos gerais de
administracdo assim realizados, seja no local da situacdo do citado estabelecimento ou em
outro local.

Como excec¢do, 0 Modelo de Convencéo estabelece que, desde que seja usual
no Estado Contratante determinar os lucros atribuiveis a um estabelecimento permanente
com base em uma proporc¢éo dos lucros totais da empresa, a necessidade de observancia do
principio da livre concorréncia ndo ira impedir a tributacdo dos lucros determinados dessa
forma. Em uma clausula pouco esclarecedora, o dispositivo prevé que o resultado,
entretanto, devera estar de acordo com 0s principios previstos no mencionado Artigo 7.

Ha a previsdo, ainda, de que nenhum lucro seré atribuido a um estabelecimento
permanente pelo simples fato de comprar bens ou mercadorias para a empresa.

Em respeito ao principio contabil da uniformidade, o Modelo de Convencao
prevé que os lucros serdo estabelecidos, ano a ano, mediante a utilizagdo do mesmo

método, a menos que haja forte razdo para a modificacgdo.
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Por fim, o Modelo estabelece que, no caso de os lucros compreenderem
elementos de rendimentos tratados separadamente em algum de seus outros artigos, seréo

aplicaveis as disposicdes desses artigos mais especificos.

4.4 TRATAMENTO DISPENSADO AS EMPRESAS ASSOCIADAS

Além das disposicdes gerais relativas a tributacdo dos lucros, o Modelo de
Convencdo estatui que, no caso de empresas associadas cujas relacbes comerciais ou
financeiras sigam condicOes aceitas ou impostas que difiram das que seriam estabelecidas
entre empresas independentes, os lucros que, sem essas condi¢des, teriam sido obtidos por
uma das empresas, mas ndao o foram por causa dessas condicGes, podem ser incluidos nos
lucros dessa empresa e tributados como tal.

O dispositivo estabelece que as empresas sédo consideradas associadas quando
uma empresa de um Estado Contratante participar direta ou indiretamente da direcéo,
controle ou capital da outra empresa do outro Estado Contratante, ou quando as mesmas
pessoas participam direta ou indiretamente da direcéo, controle ou capital de uma empresa
de um Estado Contratante e de outra empresa do outro Estado Contratante.

Por fim, como forma de assegurar o adequado tratamento tributario dos lucros
entre empresas independentes, 0 Modelo de Convencéo determina que 0 ajuste promovido
por um Estado contratante correspondente a um acréscimo nos lucros de uma empresa nele
residente que sejam provenientes de outra empresa, situada no outro Estado contratante,
com o intuito de ajusta-los, devem ser observados por este outro Estado.

Assim, o Estado no qual est4 situada a fonte dos rendimentos também deve
promover um ajuste no montante dos tributos pagos sobre esses lucros, com o intuito de
reduzi-los: trata-se, portanto, de um ajuste decorrente daquele inicialmente realizado pela
administracdo tributaria do outro Estado contratante. O dispositivo estabelece que, para
esse proposito, deve ser dada especial atencdo as demais disposicbes do Modelo de
Convencdo, bem assim que as autoridades competentes dos dois Estados poderao realizar

consultas mdtuas com o intuito de determinar o0 montante adequado de tributo.
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4.5 ISENCAO OU IMPUTACAO DO IMPOSTO

Por fim, 0 Modelo de Convencao, de modo extremamente flexivel, prevé duas
alternativas para o tratamento em um dos Estados contratantes dos lucros ja tributados nos
estabelecimentos permanentes situados no outro Estado:

a) num deles, determina a isengdo de tais valores, desde que o outro Estado
contratante ndo tenha concedido isencdo a tais rendimentos por forca das disposicdes da
Convencdo®; e

b) no outro, determina a concessdo de crédito correspondente ao valor do
imposto sobre a renda pago no primeiro Estado, limitado ao valor de seu proprio imposto
sobre a renda antes do computo dos rendimentos provenientes do outro Estado

contratante®*,

4.6 CONSIDERAQ()ES ADICIONAIS SOBRE A CONTRIBUIQAO DA OCDE

Além do Modelo de Convencéo que vem aprimorando desde a década de 1960,
a OCDE também tem se notabilizado pela edicdo de comentarios sobre o Modelo de
Convencao®®, bem assim de um guia de orientagdo para as administracBes tributarias em
matéria de precos de transferéncia®. Neste guia, ali4s, a OCDE prop&e métodos para o
ajuste dos lucros e procura apresentar exemplos de sua aplicagéo.

Apesar dessa notavel contribuicdo, hd algumas dificuldades relativas a
aplicabilidade efetiva do Modelo de Convencgdo. A primeira delas diz respeito ao préprio
processo de negociacdo das convencgdes internacionais com vistas & eliminacdo da dupla
tributacdo, tendo em conta a diferenca de interesses buscados pelos paises em
desenvolvimento e pelos paises desenvolvidos. Os Estados em desenvolvimento concedem
incentivos fiscais voltados para o investidor, esperando que o outro Estado contratante

promova a eliminacdo da dupla tributacdo de modo a ndo eliminar tais incentivos.

¥ Modelo A do Artigo 23.

# Modelo B do Artigo 23.

¥ ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Model tax convention
on income and capital: condensed version. Paris: OCDE, 2003.

% 1dem. Transfer Pricing: Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations Paris: OCDE,
2001.
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Entretanto, € notdrio que aqueles Estados ndo possuem adequado poder de barganha para
assegurar seus interesses®".

Além disso, tendo em conta que podem surgir discordancias acerca dos
métodos utilizados para a promogdo dos ajustes entre os Estados envolvidos, mesmo a via
bilateral pode ndo resolver adequadamente a questdo da dupla tributacdo internacional.
Mencione-se, a guisa de exemplo, a preocupacdo da Comunidade Européia a qual, em
1990, editou a Diretiva n? 436, conhecida como Convencdo Arbitral, para tentar solucionar

tais problemas.

CONCLUSAO

Como visto, buscou-se, no presente trabalho, contextualizar a tematica dos
precos de transferéncia e suas relagdes com o problema da dupla tributacdo internacional.
Procurou-se demonstrar que, apesar dos avangos ja verificados na matéria, mormente 0s
decorrentes da contribuicdo da OCDE, ndo se pode deixar de levar em conta o fato de que
questdes de ordem prética ainda se encontram sem solucdo, devendo, portanto, ser objeto
de profunda reflexdo ndo s6 pela doutrina, como também pelas diversas administracfes
tributarias existentes. Nao se pretendeu, por evidente, o esgotamento do tema, mas sim

propiciar subsidios para um futuro debate.
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