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O Projeto BEPS: Ainda uma
Estratégia Militar

Luis Eduardo Schoueri

Professor Titular de Direito Tributério da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Vice-Presidente
do Instituto Brasileiro de Direito Tributério.

Introdugao

Se a aceleragio do processo de globalizagdo tem sido, justificadamente, mo-
tivo de jdbilo da parte daqueles que veem na integracio de economias e dimi-
nui¢ao de fronteiras um fator para o crescimento econdmico e para o desenvol-
vimento social, a existéncia de Estados encarrepados da promogao de objetivos
nacionais impde a dura realidade da necessidade de recursos financeiros sufi-
cientes para custear exigéncias crescentes. No modelo de Estado Fiscal (Steu-
erstaat), a tributagfo surge com a justificagio do financiamento da atuaggo dos
entes publicos. Seus limites juridicos se apresentam nos Ordenamentos nacio-
nais, encarregados de assegurar, em maior ou menor grau, os direitos dos con-
tribuintes (SCHOUERYI, 2011; SCHOUERLI, 2015a, pp. 23-37). A facilitacdo da
circulagio de pessoas e capitais, entretanto, surpreende como novo limite s
pretensdes tribucdrias dos Estados nacionais. O incremento na gama de possibi-
lidades para a estruturagiio dos modelos operacionais das empresas, sobretudo,
das multinacionais implica também os modelos operacionais préprios de cada
pafs cederem lugar a modelos globais, cujas estruturas sio baseadas em escala
regional e mundial (OCDE, 2013, p. 7).

A reducdo de recursos disponiveis para a tributacdo vem sendo conhecida
pelo acrénimo BEPS — Base Erosion and Profit Shifting — que procura indicar, de
um lado, a redugio da base tributéria (i.e.: dos recursos sujeitos 3 tributagao) e,
de outro, a translagdo de lucros de grupos multinacionais para jurisdicoes cuja
tributacio seja mais favordvel ao detentor da riqueza.
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A constrigao da base tributdria é fendmeno que se explica pela conjunggo
de diversos fatores. A responsabilidade dos préprios Estados ndo pode ser ne-
gada, pois em muitos casos os contribuintes nada mais fazem, sendo valerem-se
de alternativas que os ordenamentos tributérios apresentam, seja de modo ex-
plicito {(incentivos fiscais os mais variados), seja em virtude de falhas e lacunas,
paradoxalmente surgidas em virtude do excessivo detalhamento das legislagdes.
Ademais, nfo se pode perder de vista terem os Estados deixado de lado os obje-
tivos de transparéncia da politica tributéria, afastando o clima de previsibilidade
e seguranca juridica, requisitos indispensdveis para a atuacio sadia da iniciativa
privada (SCHOUERI ¢ BARBOSA, 2013). Desestimulada esta, a consequéncia
imediata € a ainda menor base econdmica para a tributacio. Some-se, por fim, a
opacidade dos gastos pdblicos, e ter-se-4 criado um clima de antagonismo entre
Estado e contribuinte, tornando improvével qualquer cooperagiio entre ambos.

Em feliz passagem, OWENS (2013, p. 156) cunhou a expressiio “analogia
militar” (“military analogy”) para se referir 2 atuacéo pretérita das administra-
goes tributdrias dos Estados frente & evasio tributdria: identify the target (eva-
ders), take them our. Em que pese o autor utilize a analogia para descrever uma
realidade que entende estar se modificando, vez que as administragdes esta-
riam migrando para um sistema que entronizaria a prevencéo, o Projeto BEPS
demonstra-nos que a analogia remanesce ttil.

A mentalidade militar reinante nio deixa de se revelar no que concemne as
Tecentes movimentagdes que se presenciam no cendrio internacional: identi-
ficado o inimigo (empresas multinacionais), parte-se para aliangas (entre Es-
tados), desenvolvendo-se uma estratégia {(nio por acaso, denominada “Plano
de Aggo”), coordenadas por um Alto Comando (tarefa delegada pelo G20 3
OCDE). O objetivo declarado nio € a destruigio do inimigo, mas sua sujeicio
& pax a ser imposta pelos vencedores. Eventuais baixas de guerra (desapareci-
mento de empresas, reducdo de empregos ¢, consequentemente, de receitas tri-
butdrias) deixam-se explicar pela mesma légica. As aliangas, por sua vez, duram
apenas até que se alcance o objetivo de guerra: vencida esta, cada qual segue
seu caminho, ndo sendo de se estranhar, daf, que o comprometimento de cada
parte esteja limitado por visdes individuais antagénicas. O pés-guerra ndo pode
ser desprezado e cada parte aliada deseja sair em posigiio melhor, desprezando,
daf, os interesses legftimos dos demais envolvidos.

A falha do modelo teérico assim concebido é imediata: baseia-se em racio-
cfndo causalista, que faz crer que cada fendmeno tenha uma causa, bastando
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eliminar a tiltima para que se afaste o indesejado. Como visto, BEPS se explica
por uma série de fatores, muitos deles de responsabilidade dos préprios Estados.
A estratégia militar ndo se compatibiliza com o reconhecimento das préprias
falhas, imputando-se ao inimigo a origem de todas as mazelas.

O presente estudo apresenta, de modo sumdrio, as propostas trazidas pela
OCDE em seu Plano de Agdo, visando a identificar, no Plano Estratégico, o ini-
migo a ser combatido. Em seguida, examinam-se o arsenal (agdes) e seu potencial
destrutivo. A andlise identificard que alguns aliados sdo preservados pelo Alto
Comando (nfo por acaso, aqueles que o controlam), enquanto outros poderdo
ser sacriticados. A conclusdo apresentard uma critica & visfo militar, propondo a
alternativa da cooperagio como Gnico meio para se ter a paz duradoura.

1. O Surgimento do Plano Estratégico: Base Erosion and
Profit Shifting Action Plan

A pedido dos ministros de finangas do G20, a Organizacio para a Coope-
racdo e Desenvolvimento Econémico (“OCDE”) apresentou, em reuniao reali-
zada nos dias 19 e 20 de julho de 2013, o Base Erosion and Profit Shifting Action
Plan (“Projeto BEPS”), a fim de combater a erosio fiscal ¢ a transferéncia de
lucros para jurtsdigdes de baixa tributacio.

O sfmile com um Plano Estratégico apresentado por um Alto Comando
militar é inevitédvel. De infcio, identifica-se o inimigo. Neste sentido, explica
o relatério de apresentagio do Projeto BEPS (OCDE, 2013, pp. 7-8), o intenso
crescimento da economia digital, além de permitir que os negdcios tenham
vérias atividades produtivas longe da localizagdo de seus clientes, também te-
ria contribuido para que especialistas explorassem os limites do planejamento
tributdrio, proporcionando 3s multinacionais mais confianca na tomada de po-
sigBes fiscais audaciosas (nfo surpreendentemente, identificadas pelo Alto Co-
mando como “agressivas”). Consequentemente, as multinacionais consegliem
reduzir de forma significativa a sua carga tributéria, o que, segundo o relatério,
teria gerado tensdo social relativa a questdes de justica tributdria. Resultado:
a erosio da base tributéria e a transferéncia de lucros (BEPS) acabariam por
prejudicar os governos, os contribuintes ¢ 0s negdcios.

Num passo seguinte, passam a ser analisadas as batalhas até entfo travadas e
as razbes por que ndo foram vitoriosas. Assim, anota-se que embora os padrdes
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internacionais tenham buscado resolver os conflitos gerados pela integragio dos
regimes triburdrios nacionais, respeitando a soberania dos Estados, lacunas con-
tinuariam a existir (OCDE, 2013, p. 9). Ou seja, ainda que, em muitos casos, as
regras atuais tanto nacionais quanto internacionais devessem conduzir a resulta-
dos “corretos”, que nfo dariam origem ao BEPS, haveria deficiéncias nas normas
vigentes que criariam oportunidades para que rendimentos gerados por operagoes
transnacionais ndo fossem tributados em lugar nenhum ou ficassem indevida-
mente sujeitos a tributa¢oes bem baixas (OCDE, 2013, pp. 9-10).

Em sintese, o diagnéstico identificado pelo Alto Comande conduz 3 ne-
cessidade de uma alianga, em oposicio aos esforcos de guerra unilateralmente
adotados pelas poténcias belicosas. Afirma-se que as deficiéncias acima aponta-
das, juntamente com a falta de uma agio internacional coordenada, poderiam
induzir, por parte de alguns Estados, a tomada de medidas unilaterais (OCDE,
2013, p. 10). Isso, porém, geraria inseguranga juridica e dupla tributacio nio
remediada. Dessa forma, para assegurar a soberania tributéria dos pafses e evi-
tar o agravamento da atual conjuntura, o Projeto BEPS defende ser essencial o
consenso entre os Estados com relagio #is agdes a serem tomadas (OCDE, 2013,
p. 10), as quais devem balizar as novas regras internacionais a fim de garantir a
coeréneia na tributagio dos rendimentos transnacionais (OCDE, 2013, p. 13).

Defendida a alianca, é o momento de se reconhecer que a existéncia de um
inimigo comum n#o implica uma total comunhéo de interesses. Em verdade, a
andlise mais detida do Projeto demonstra que, em muitos casos, concretizou-se
alianga em torno de assunto sobre o qual existe polatizacio. Daf a necessidade
de se regrar, de antemaio, o fruto da pilhagem. Afinal, se desde os mais remotos
tempos se reconhece ao vencedor o direito de se apossar dos bens (g, em tempos
antigos, mesmo da pessoa) do vencido, nfo poderia ser diferente num cen4rio de
combate ao BEPS. E por isso que o Relatério nota o receio de alguns pafses em
relagfio a como as regras internacionais repartirfo as jurisdig®es tributdrias entre
os Estados da Fonte e os Estados de Residéncia. Diante de tais preocupacdes, a
OCDE afirma que o Projeto BEPS ndo se destina diretamente a mudangas aos
padrdes internacionais de atribuigio de jurisdigio para tributar, mas concentra-
-se no combate ao BEPS (OCDE, 2013, pp. 1C-11). Conforme se verd, este po-
sicionamento, que indica cautela na construgio da alianga milicar, pode vir a
enfraquecer a propria estratégia eleita ja que, num cendric de guerra, baixas so
inevitdveis, nfo sendo adequado de antemio assegurar que nio haverd perdas.
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O sucesso de qualquer Plano Estratégico depende do conhecimento de seus
objetivos. De acordo com o Projeto BEPS, o foco ndo seria rechagar todo e qual-
quer tipo de ndo tributagio ou de tributagdo reduzida, mas combater aquelas
“associadas a préticas que segregam artificialmente os rendimentos tributdveis
das atividades que os geram” (OCDE, 2013, p. 10). Ou seja, o Projeto BEPS
pretende, a partir de mudangas nos padrées internacionais, reajustar a tribu-
tagdo no intuito de restaurar os efeitos e os beneficios pretendidos pelas regras
internacionais, as quais néo teriam acompanhado o ritmo do desenvolvimento
dos negécios (OCDE, 2013, p. 13).

Definido o objeto, passa o Plano Estratégico a definir propriamente os passos
a serem tomados dali em diante. Assim, o Projeto BEPS identifica 15 (quinze)
agOes necessdrias para enfrentar a erosdo da base tributéria e a transferéncia de
lucros, estabelecendo prazos e identificando recursos necessérios e a metodolo-
gia adequada para a implementagio dessas agdes (OCDE, 2013, p. 11).

Nao deixa de ser notdvel a afirmagio de que essas acdes teriam como premis-
sas a transparéncia, a seguranga juridica e a previsibilidade para o setor privado
(OCDE, 2013, p. 14). E bem verdade, porém, que esses pressupostos foram enten-
didos como sindnimo de pressa, pois os prazos estabelecidos para a publicacio das
agOes foram de, no méximo, pouco mais de dois anos (OCDE, 2013, pp. 24-25).
Se no papel o Plano Estratégico parece funcionar, a realidade da guerra nfo tar-
da a demonstrar que muitos invernos serfio enfrentados pelos exéreitos aliados,
cabendo ao Alto Comando notar que nio basta, para vencer a guerra, contar
com alto poder de fogo da artilharia (representada pela edigiio de leis): também
a infantaria, representada pelas autoridades tributérias, serd necessria para as
lutas corpo-a-corpo; a engenharia construird pontes e outras vias {tratados mul-
tilaterais) para 2 marcha do exército, sem falar na intendéncia, a quem cabers
assegurar o tempestivo suprimento de recursos (trocas de informacées).

2. As Frentes de Batalha Definidas: as Acoes
de Combate ao BEPS

Ena apresentagio das Agbes que o Projeto BEPS descortina sua estratégia.
Utiliza-se a expressdo “holistica” para caracterizar o Projeto, a revelar que as ba-
talhas ndo podem ser compreendidas, sendo no contexto do todo da guerra que
se encerra. Assim, um mesmo campo pode ser atacado por diversas frentes, as-
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sim entendidas as Agdes, o que implica ver-se frustrada a critica a qualquer das
Agbes isoladas, sem que se veja a atuagio conjunta. Numa batatha com diversas
frentes, cabe ao Alto Comando assegurar a harmonia dos ataques, sendo a agao
concertada requisito para o sucesso da empreitada. De igual modo, algumas
lacunas que a anilise de uma Agdo, isoladamente, possa identificar haverio
de ser supridas por outras Agdes. A estratégia baseada em ataque simultdneo
carrega o 6bvio risco de que a falha em qualquer das frentes possa colocar em
risco todos os demais batalhdes.

Nao € objetivo deste estudo detalhar o estudo de cada uma das AcGes. Basta
que se apontem algumas fraquezas que, se ndo corrigidas, acabarfio por colocar
em risco a abordagem holfstica proposta pelo Projeto BEPS.

2.1. Acdo 1 — Abordar os Desafios Fiscais da
Economia Digital

De um ponto de vista estrito, os desafios da economia digital ndo se confun-
dem com BEPS, embora seja inegével que o ambiente digital potencialize as opor-
tunidades de planejamento tributdrio internacional. Com efeito, aqueles desafios
surgem exatamente em virtude da constante inovacio tecnolégica, onde novas
realidades, antes nfio concebiveis, tornam-se corriqueiras, exigindo do legislador
agilidade para se adaprar &s novas formas de negécio. Questdes sobre qualificagsio
de rendimentos, coleta e analise de dados e atribuigio de lucros proporcionados
pela economia digital. (OCDE, 20154, p. 158) tornam-se relevantes.

Tratando-se de negécios antes inconcebiveis, ndo & préprio falar em erosio
da base tributdria, j4 que a ideia de erosio pressupde a preexisténcia de uma
base, desaparecida a partir de uma prética a ser combatida. Daf que os desafios
da economia digital vao além da preservacfio das bases tributdrias, caminhan-
do — para se manter o paralelo militar — para a conquista de novos territérios.
Desnecessério dizer que tais conquistas nfo se fazem em jogo de soma zero: os
contribuintes tendem a buscar alternativas para preservar seu territério longe
do poder de fogo do conquistador. Este, por sua vez, necessita do desenvolvi-
mento de novas armas, capazes de atingir distAncias antes inimaginaveis. £
esse, em sintese, o teor da Ac¢do 1 do Projeto BEPS.

Em tal contexto, o Projeto BEPS afirma ser necessério analisar os diferentes
modelos de negécios e as suas constantes mudancas a fim de ter uma melhor
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compreensdo dos instrumentos de criagdo de valor neste setor (OCDE, 2013,
p- 14). Dessa forma, o objetivo da Agdo 1 nao é apenas identificar as principais
dificuldades impostas pela Era da Informag3o na aplicacio das normas tributa-
rias internacionais, mas também desenvolver opgdes detalhadas para solucionar
esses problemas, adotando uma abordagem ampla e considerando ambas as tri-
butacdes, direta e indireta (OCDE, 2013, p. 15).

Em 5 de outubro de 2015 foi publicado o relatério da Acéo 1, o qual, den-
tre outras coisas, rechaga a possibilidade de se dar tratamento distinto (“ring-
-fencing”) & economia digital em relagio ao restante da economia em razio de
aquela estar se tornando a prépria economia (OCDE, 2015a, p. 73 e 157). Essa
conclusiio merece aplauso, jd que tem a seu favor a evidente busca da igualdade
concorrencial. Esta exige que aqueles que atuam em um mesmo mercado sejam
submetidos a regras similares, 0 que ndo pode conviver com regimes tributérios
distintos. Afinal, € inegével que a economia digital aproxima fornecedores dos
consumidores, os quais tém imediato acesso aos produtos, em nada se dife-
renciando, substancialmente, as compras fisicas das virtuais. Sdo as seguintes
caracterfsticas-chave da economia digital e seus modelos de negécios apontados
como relevantes sob a perspectiva tributdria: mobilidade {(com relaggo a intan-
giveis, usudrios e atividades econdmicas); dependéncia de dados; a difusdo de
modelos de negdcios multilaterais; tendéncia ao monopélio e ao oligopédlic; e
volatilidade devido s baixas barreiras para a entrada no mercado e também em
razdo do rdpido desenvolvimento tecnolégico (OCDE, 20154, p. 157).

Possivelmente o tema mais sensivel identificado em uma das conclusdes
presentes nesse Relatério Final € o préprio questionamento sobre a adequaciio
dos elementos de conexao hoje vigentes. Isso porque, ao reduzir a necessidade
de presenga fisica, torna-se possivel indagar se as regras que nela se baseiam
continuam adequadas (OCDE, 2015a, p. 147). Essa questdo, se ndo resolvida
no &mbito do préprio Planejamento Estratégico, poders inviabilizar a prépria
batalha, diante do impasse dos exércitos aliados, todos temerosos de abrir mao
de terrenos j4 conquistados. A histéria das guerras revela que nem sempre a
tomada de territérios é motivo de comemoragio, podendo antes tornar-se um
transtorno, se ndo planejada (impossivel nio se lembrar do fracasso napole-
Onico na frente russa). Do mesmo modo, ao se assegurarem as conquistas na
economia material, deixam-se de lado os vastos e férteis terrenos da economia
digital, cuja conquista exige que se sacrifique parte dos terrenos antes tomados.
No 4mbito do BEPS, deve-se ver que se os Estados fincam o pé nos atuais cri-
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térios de tributagio, baseados na presenga fisica (estabelecimento permanente)
€ a0 mesmo tempo se propdem a ndo conferir tratamento diverso ao comércio
virtual, entéo a prépria tributagdo da economia virtual se torna invidvel.

Mais adequado seria estabelecerem-se novos critérios para a tributagio, des-
vinculados da presenga fisica em um territério e, uma vez definidos, estendé-
-los a0 comércio real. Nao por outro motivo, o estranhamento da doutrina em
refagdo & inserco, no dmbito do Projeto BEPS, da questao da alocagio de juris-
digdo sobre a tributagio na economia digital, é patente (BRAUNER e BAEZ,
2015, pp. 4-5; HONGLER E PISTONE, 2015, p. 2). Afinal, por que h4 de ser
tratado como abusivo 6 comportamento do contribuinte em ambiente acerca
do qual ndo existem regras definidas?

No que se refere & economia digital, mais importante que a observincia
de regras por parte dos contribuintes € a alocago de jurisdicio entre os Esta-
dos. A auséncia de comunhio de interesses entre os membros do G20 a esse
respeito & notdria.

Assim, a Agdo sobre economia digital torna evidente que os paises acaba-
ram por forjar uma alianga sem cuidarem antes dos conflitos entre os aliados.
O resultado € que ao lado da guerra travada com o inimigo comum, outra dis-
puta, sobre a qual a Agdo | € reticente, trava-se entre os aliados em tormo do
poder de tributar dos Estados. Este é um prélio entre Estados. Tendo-se por
verdadeiro anacronismo a exigéncia de presenga fisica para que se possa falar
em tributagio (BRAUNER e BAEZ, 2015, p. 4), resta negociar quais seriam os
novos elementos de conexdo, aptos a garantir ao Estado da Fonte sua parcela
de jurisdi¢do sobre a economia digital. Somente apés estabelecida a alocagio
de jurisdigdo é que se poderd proceder  formulacio de regras cujo €scopo seja
impedir o comportamento abusivo por parte dos contribuintes.

A esse respeito, resta claro que, ao legar & OCDE — que ainda &, indubi-
tavelmente, o “clube dos pafses ricos” (BRAUNER, 2014, p- 59) — a tarefa de
elaborar o Plano de Agfio, parte dos pafses do G20 entregou a missio de ela-
borar sua tética de guerra ao Alto Comando, que néo tem compromisso com o
pés-guerra; € dizer, a reparti¢io dos frutos da vit6ria ndo serd decidida a partir
dos esforgos ou interesses de todos os envolvidos, mas segundo os critérios de-
finidos por alguns Estados, mesmo que em detrimento dos aliados que foram
fundamentais para a vitéria. Tem-se por evidente, portanto, que o resultado de
tal Ago serd a subjugagiio de alguns Estados por outros, ou a inefetividade dos
trabalhos desenvolvidos, por auséncia de consenso em torno de seus fundamen-
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tos. A inacio, por outro lado, beneficia o Alto Comando, razéo pela qual se tem
grande incentivo & formulacio de uma estratégia inviavel ou de alcance restrito.

2.2. Acéo 2 — Neutralizar os Efeitos dos
Instrumentos Hibridos

Se a ideia de coordenacido é essencial para o Plano Estratégico, a Agfo 2
enfatiza os efeitos de sua caréncia: sendo cada Estado livre para esquadrinhar
suas regras tributérias, nfo causa surpresa a falta de harmonia entre elas, im-
plicando qualificactes diversas para um mesmo instrumento ou estrutura so-
cietdria. Ingressa-se no pantanoso terreno dos instrumentos hibridos. A Acao
2 descreve a erosdo da base tributdria a partir de bindmios como dupla dedugio
ou dedugo/nao tributagio, propondo o desenvolvimento tanto de dispositivos
no modelo para acordos de bitributagdo quanto recomendagdes referentes a
criagdo de normas nacionais para neutralizar os efeitos dos instrumentos e
entidades hibridos. Assim, a A¢fio 2 pode incluir: (i) alteragées na CM-OCDE
de forma a impedir a utilizagio de instrumentos hibridos para a obten¢ao de
beneficios indevidos através dos tratados; (i) normas nacionais que obstem a
isengfo ou a ndo contabilizagdo de pagamentos dedutiveis pelo pagador; (iii)
dispositivos legais domésticos que profbam uma deducéo a titulo de um paga-
mento que ndo seja incluido como renda do seu beneficidrio e que ndo esteja
sujeito & tributagao conforme as regras CFC ou similares; (iv) regras domésti-
cas que neguem uma dedugdo a titulo de um pagamento o qual também € de-
dutivel em outra jurisdicdo; (v) se necessario, diretrizes sobre coordenagio ou
critérios de desempate, em eventos que mais de um Estado procure aplicar tais
normas a uma operagao ou a uma estrutura. Ademais, o Projeto BEPS enfatiza
que conquanto seja dificil apontar os pafses que perderam receitas tributarias
em razdo de as leis internas das partes envolvidas terem sido observadas, hé
uma diminuigdo do montante global de impostos pagos por todos esses Esta-
dos, 0 que € danoso & concorréncia,  eficiéncia econdmica, & transparéncia e
a equidade (OCDE, 2013, pp. 15-16).

Publicado em 2015, o Relatério Final é dividido em duas partes. Enquan-
to a primeira contém recomendagdes para alteragdes na legislacio doméstica,
a segunda parte estabelece diretrizes para mudangas na CM-OCDE (OCDE,
2015b, p. 11). A regra priméria que é recomendada na primeira parte refere-se
a situaco de negar a deduco relativa a determinado pagamento na medida em
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que ele nfo ¢ incluido como renda tributdvel do beneficidrio presente na outra
Jurisdigiio ou também & dedutivel nesse Estado-Contratante. Ao mesmo tempo,
a segunda parte afirma que instrumentos hibridos nfio podem ser usados para
obter beneficios indevidos através dos acordos de bitributago e, consequen-
temente, as regras propostas na primeira parte ndo podem ser obstadas pelos
tratados (OCDE, 2015b, p. 12).

Nao deixa de ser interessante, sob a 6tica militar que ilumina o Projeto
BEPS, contemplar o fendmeno descrito na Acho 2 e as medidas sugeridas. Afi-
nal, conquanto o Relatério BEPS insista em apontar o contribuinte como agen-
te causador do BEPS, este apenas se d4 em virtude da falta de harmonia entre
0s sistemas tributdrios. E dizer: exércitos aliados trocam tiros e sofrem baixas,
$em que 0 tnimigo comum necessite de outro esforgo, além de se proteger das
rajadas e trilhar vias tragadas por seus préprios algozes.

Complexa, et tal cendrio, a tarefa do Estado Maior, ao impor a coordena-
¢Ao. Implica exigir que um dos exéreitos deixe de dar tiros, confiando exclusi-
vamente no poder de fogo de seu aliado. O dilema est4 justamente na confian-
§a que se tem na competéneia do outro. Exige-se que um Estado conhega os
Sistemas tributarios de tantos outros Estados quantos forem os de onde provém
nvestidores, a fim de negar uma dedugao, por exemplo, se o rendimento nio
for tributével no Estado onde se encontra o beneficidrio. A tarefa hercilea pres-
Supde elevadissimo grau de troca de informagdes e, de todo modo, tende a se
ver frustrada. Afinal, a complexidade dos sistemas tributérios é fato por demais
comezinho para ser ignorada pelo Alto Comando. Se mesmo para consultores
tributérios ndo & raro haver divida quanto a se determinado tipo de rendi-
Mento estd, ou ndo, sujeito a tributagio (0 que sempre depende da anilise da
Situagdo concreta do contribuinte), que dizer de um Estado estrangeiro, nao
familiarizado com tais regras e sem acesso aos dados do contribuinte? Seria
Necessario que, a cada dedugfo autorizada em um Estado, fosse feita uma au-
ditoria pelo Estado do beneficidrio, a quem caberia informar se o rendimento
fol, ou nao, tributado. Evidentemente, nem mesmo os autores do Projeto BEPS
Poderiam acreditar posstvel tal tarefa. A falta de tal procedimento, entretanto,
O que se terd, no méximo, ¢ a identificacdo de uma ou outra estrutura favoreci-
d?%- Movem-se tropas, ddo-se alguns tiros e canta-se a vitéria, sem perceber que
O Inimigo permanece intacto.

A tal dilema some-se a prépria desorganizacio imposta aos exércitos nacio-
Dais, que passam a ter comportamentos diferentes conforme os sinais dados pe-
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Jos aliados. E dizer, contribuintes em siruagio equivalente sofrem tratamentos
diversos (dedugdo ou ndo dedugo de uma despesa) motivados pela forma como
outros contribuintes (os beneficidrios dos rendimentos) sio tributadoes em outras
jurisdigdes- Niao é dificil imaginar que Judicidrios nacionats, se chamados a exa-
pminar o tema, poderdo entender violada a isonomia tributéria. A solugéo possivel
& uniformizar e generalizar a indedutibilidade de pagamentos, independentemen-
te do tratamento tributério concedido em outro Estado. Se essa atitude permi-
te conciliar-se com o Principio da Igualdade, implica um tratamento igualmente
injusto, a0 negar a dedugio de despesas necessirias, malferindo o Principio da
Renda Liquida e colocando o pafs que assim proceder em desvantagem, pela ex-
trema onerosidade de seu sistema tributério. Descartada a hipdtese de que todos
os sistemas tributdrios, uniformemente, abram méio de tributar a renda liquida,
reabre-se o cendrio de competigio entre aliados, desfazendo-se a proposta de co-
ordenacio que se apresenta como alicerce do Projeto BEPS.

N#o menos relevante é perceber que nenhum aliado parece disposto a deixar
de considerar o cenério pés-guerra, qual seja: ao dobrar-se s exigéncias do Alto
Comando, um Estado pode vir a desorganizar seu préprio sistema tributério,
deixando-o menos atrativo quando finalmente for implantada a pax. Nao causa
estranheza, daf, a desconfianga quanto ao fato de que a Agdo 2 adota como
medida primdria a modificagdo dos sistemas tributdrios dos Estados onde es-
to as fontes dos rendimentos, apenas se considerando alteragbes nos sistemas
tributarios das residéncias dos investidores em dmbito secundério, quase como

reacio A inagho dos primeiros.

2.3. Acdo 3 — Reforgar as normas relativas as Sociedades
Estrangeiras Controladas (“CFC rules”)

O Relatsrio OCDE nio desenvolveu, como reconhece a prépria OCDE,
nenhum trabatho relevante sobre as regras CFC. A A¢éo 3 tem como propdsito
elaborar diretivas referentes  elaboraco de tais regras, j4 que uma das preo-
cupacées do Projeto BEPS € a possibilidade da criago de coligadas ndo resi-
dentes e da transferéncia de lucros de uma sociedade residente, por meio dessa
coligada nio residente. Regras CFC tém o efeito de neutralizar as eventuais
vantagens obtidas em pafses de baixa tributagfo, j4 que os lucros ali auferidos
se veem imediatamente tributados pelo pais da controladora. Sua eficdcia, ob-
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viamente, limita-se aos casos em que o desvio de lucros (profit shifting) se faz
em sentido vertical descendente, de nada adiantando no caso de transferéncia
para empresas interligadas ou controladoras no exterior. Nio surpreende, daf
que varias empresas venham adotando o procedimento denominado “inversio”
(“tax inversions” - AVI.YONAH (2002) e CRACEA (2013)), de modo a tornar
interligadas sociedades antes controladas, afastando-se da legislagao CFC.

O Relatério Final da Agfo 3 estabelece recomendagdes divididas em blocos,
as quais nfo formam padrGes minimos, mas procuram garantir que os Estados
que as implemente tenham regras que efetivamente impecam os contribuintes
de transferirem lucros para subsididrias estrangeiras. Os seis blocos que com-
poem esse relatério sdo: (i) conceito de uma CFC; (i) excegdes e Tequisitos
minimos de uma CFC; (iii) definigdio de renda; (iv) contabilizacdo de renda; (v)
alocagio de renda; e (vi) prevengiio e eliminago da dupla tributacio (OCDE,
2015¢, pp. 9-10}.

Mais uma vez, tem-se acfio cuja eficicia parece limitada, pois ao deixar de
lado o tema das inversdes, acima referido, acaba por tornar atraentes os Esta-
dos cuja legislagao CFC seja menos rigida. E dizer, o reforgo em uma frente de
trabalho leva o inimigo a concentrar suas forgas em frente mais vulnersvel. O
Alto Comando néo conta com ferramentas para impor seu Plano Estratégico,
precisando conrar com a boa vontade dos aliados. Nao é incomum na histéria
das guerras, marcada por traicdes e conluios, que aliangas sejam rompidas e
antigos inimigos acabem por se unir. Ndo causari espécie, portanto, que um
aliado propositadamente reduza seu poder de fogo, a fim de facilitar a fuga do
antigo inimigo em sua diregio.

2.4. Agao 4 - Limitar a Erosdo da Base Tributaria através
da dedugao de juros e outras compensacoes financeiras

Como bom Plano Estratégico, importa prever que & atuacio da artilharia, cer-
tamente de largo alcance, seja acompanhada pela movimentacio da infancaria,
mais dirigida. Assim, se na Acdo 2 j4 se via uma tendéncia a limitagio na deduti-
bilidade de despesas, a Acio 4 pode ser vista como uma especializa¢fo, j4 que pre-
tende desenvolver orientagdes relativas 3s boas préticas para a criagio de normas
Que se propOem a evitar a erosio da base tributdria através do uso de despesas de
juros e de outras compensagdes financeiras equivalentes. Por exemplo, impedir a
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atilizagio do recurso a empréstimos de sociedades relacionadas ou terceipras, com
ointuito de obter dedugdes excessivas de juros ou para suportar a produgio dc'a um
rendimento isento ou diferido. Isso porque a dedutibilidade da despesa deﬂ;uros

oderia gerar aquilo que se quer chamar “dupla ndo tributagio” (exp.ressao, de
resto, infeliz, dada a dupla negativa) no caso de investimento estrangeiro e tam:
bém na hipdtese de investimento nacional no exterior. A preocupagio referente .a
deduggio das despesas de juros tem relevo em relagfio a empréstimos de uma en'u—
dade coligada, que é favorecida por um regime tributério privilegiado, para criar
abundantes dedugdes de juros para o devedor, sem a inclusdo dos rendimentos de
juros correspondente pelo titular. Do ponto de vista do investimento nacional no
exterior, uma empresa pode se valer do endividamento para financiar a produgio
de um rendimento isento ou diferido, reivindicando a deducdo das despesas de
juros a0 mesmo tempo em que difere o pagamento do tributo. Em suma, para o
Projeto BEPS, as regras sobre a dedutibilidade das despesas de juros devem con-
siderar que o rendimento correspondente aos juros pode ndo ser completamente
tributado, ou que a divida subjacente pode ser indevidamente usada para reduzir
a base da receita do devedor, ou até para financiar uma receita diferida ou isenta
(OCDE, 2013, pp. 16-17).

A implementacio desta Acdo, mais uma vez, ndo se fard sem que se enfren-
tem questionamentos nas ordens internas. Além da questiio da igualdafle, ja
mencionada, tem-se a prépria rejeicio do Principio da Renda Ligquida. E cer-
to que muitos ordenamentos parecem aceitar que ao se justificar como norma
antiabuso, pode-se admitir que a lei tributdria escape dos contornos da capa-
cidade contributiva. No caso brasileiro, entretanto, com a tigida limitacio de
competéncias e com um conceito de renda definido pela Lei Complementar, a
limitaggo de despesas necessarias pode ser problemAtica.

2.5. Agao 5 — Combater de modo mais eficaz as praticas
tributarias prejudiciais, tendo em conta a
transparéncia e a substincia

Por meio da Agdo 5, o Alto Comando percebe que podem provir dos pré-
prios aliados os principais incentivos para o avango do inimigo. Este nfo segue
em campo minado, jA que recebe um mapa cuidadosamente elaborado de modo
a trilhar via segura em diregio & vitéria. Conquanto a OCDE j4 tenha publica-
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do relatrios a respeito das préticas fiscais danosas, como o relatério intitulado
Harmful Tax Comperition (OCDE, 1998), o Projeto BEPS pretende, pela Acgio
5, reformular esses trabalhos j4 realizados, dando prioridade ao aumento da
transparéncia, sobretudo 4 troca de informagdes sobre as normas relativas aos
regimes preferenciais, e 4 obrigagdo de exigir uma arividade substancial para
qualquer regime privilegiado.

A atuagdo vai além da alianga formal: a Agdo 5 objetiva dialogar até mesmo
com os paises ndo membros da OCDE a fim de garantir uma abordagem global
sobre o assunto. Afinal, segundo o Projeto BEPS, somente através de um con-
senso internacional sobre o conjunto de normas comuns, serd possivel impedir
a atual competigio que tem levado a uma “race to the bottom” (OCDE, 2013,

pp- 17-18).

2.6. Agdo 6 — Prevenir a utilizacdo abusiva dos
Acordos de Bitributacao

Conforme dispde o Projeto BEPS, a utilizacio abusiva dos acordos de bitri-
butagio € um dos principais pontos de atengfio no que diz respeito as praticas
da erosio da base tributéria e da transferéncia de lucros. Por isso, a Acéo 6 visa
a desenvolver disposigbes modelo para tratados de dupla-tributacio bem como
recomendagdes referentes 4 criagdo de normas internas que impegam a con-
cessdo de beneficios previstos nos acordos de maneira inadequada. Ademais, a
Ag8o 6 procura adicionar outro objetivo aos tratados de bitributagfo, qual seja,
impedir que os acordos gerem “dupla ndo tributagio”. Também a Acfo tem
como escopo identificar critérios de politica fiscal que devem ser considerados
pelos Estados ao celebrarem acordos de bitributagio (OCDE, 2013, pp. 18-19).

Das muitas ressalvas que podem ser feitas com relagio a esta Acdo, deve-
-se dar relevincia ao fato de que nio se encontra clara a nocdo de abuso,
pressuposto da Ag8o. Afinal, se abuso implica o uso além da finalidade para
a qual foi concebido o instrumento, importa indagar, ao menos, se ela foi,
ou nio, atingida.

Os defensores da repressio ao “treary shopping” entendem que os acordos
de bitributagao tém a finalidade de afastar a bitributacsio em bases bilaterais.
Pretendem, agora, introduzir a finalidade de evitar a “dupla néo tributagio”.
Deixam de lado, assim, a finalidade primeira dos acordos: promover os inves-
timentos internacionais, oferecendo seguranga juridica. Se esta é uma finali-
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dade relevante, entdo abusiva serd a transagdo gue nio reflita investimentos;
ge estes ocorrem, entéo néo hi que se falar em abuso, mas mero uso dos

acordos de bitributagdo.

2.7. Acdo 7 - Prevenir que o status de Estabelecimento
Permanente seja artificialmente evitado

Fm muitos casos, as multinacionais fragmentam de maneira artificial as suas
atividades entre vérias entidades do grupo, a fim de se enquadrar nas exce-
gbes ao status de Estabelecimento Permanente (EP) enquanto atividades pre-
paratérias ou auxiliares. Dessa forma, a Agio 7 tem como objetivo atualizar a
definicio de EP para prevenir abusos, ou seja, impedir que o status de EP seja
artificialmente evitado quanto & erosdo da base tributdria e 4 transferéncia de
lucros (OCDE, 2013, p. 19).

Nio deixa de ser decepcionante o resultado da Agdo 7, j4 que trata de pro-
blemas pontuais (agentes e comissdrios e fragmentacio) que, de resto, ja vi-
nham sendo satisfatoriamente tratados pelos tribunais, com mera interpretagio
dos textos vigentes. E dizer, dirige-se um batalhio para territério onde nio se
encontra resisténeia, desperdicando-se a oportunidade de um ataque realmen-
te inovador. As lacunas decorrentes da insisténcia, pela OCDE, em manter o
EP como critério para reparticiio de receitas tributdrias remanescem intocadas.
Mesmo os pequenos avangos nessa rea (estabelecimento de servigos) ndo sdo
examinados e mantém falhas facilmente identificaveis. Como exemplo, pode-se
mencicnar a insisténcia em adotar-se critério baseado em nimero de dias com
presenga fisica, algo paulatinamente irrelevante para que uma empresa atue em
um mercade. A aproximacio holfstica prometida pela OCDE nio se v& confir-
mada nesta A¢do, ja que se perde a oportunidade de reconhecer que o préprio
conceito de EF, enquanto indice de presenca no mercado e critério divisor de
competéncias tributdrias, deve ser revisto.

2.8. Acdes 8, 9 e 10 — Garantir que os resultados dos Precos
de Transferéncia estejam alinhados com a criagao de valor

As atuais regras de pregos de transferéncia, baseadas no principio arm’s length,
N0 encontraram ainda substituto adequado para a apuragio da capacidade con-
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tributiva (SCHOUERI, 2015b). A OCDE reconhece-lhes, ainda, a virtude de
alocarem, muitas vezes, de forma eficiente e eficaz os rendimentos das multina-
cionais entre as diversas jurisdicées fiscais. Entretanto, aponta nio serem Taros
os casos em que hd o uso indevido dessas normas, separando o rendimento dag
atividades econdmicas que o geram e o transferindo para Estados com tributacio
favorecida. E assim que justifica suas Agdes 8, 9 e 10 (OCDE, 2013, pp. 19-20).

Em comum, as Agdes revelam a ideologia de seus formuladores, que identi-
ficam na criagio de valor (value creation) o critério para a alocacio de receitas
tributdrias. Se esta ideia dificilmente se contesta, sua conceituacio revela sim-
plificagdo que ndo parece aceitdvel. Ndo hd davida que, para a cria¢io de va-
lor, as atividades exercidas pelos envolvidos, seus riscos e os ativos empregados
sejam relevantes. A férmula, entretanto, nfio esgota os fatores relevantes nem
tampouco responde ao peso de cada um deles. Basta dizer que deixa de lado a
relevincia do mercade consumidor, enquanto fator fundamental para a criagio
de riqueza. Quando se tem em conta que o reconhecimento do mercado imphi-
caria a alocaggo de base tributével para os Estados onde estdo os consumidores
(Estado da fonte), ficam evidentes os riscos a que se exporiam os formuladores
do Plano Estratégico {majoritariamente Estados de residéncia) caso este com-
ponente fosse adicicnado. Mais uma vez, evidencia-se que a alianga tem caréter
tempordrio e o Alto Comando nio deixa de lado as relagdes entre os aliados
uma vez derrotado o inimigo comumn: Importa ter presente o objetivo de néo se
colocarem em risco os territdrios antes conquistados.

A Agdo 8 tem como escopo desenvolver normas que impossibilitem a erosdo
da base tributéria e a transferéneia de lucros através da transmissao de ativos
Intangiveis entre membros de um mesmo grupo. Desse modo, propde-se a A¢io
8 a: (i) empregar um conceito abrangente e bem delimitado de ativos intangf-
veis; (ii) garantir que os lucros associados com a transferéncia e o uso de ativos
intangiveis sejam adequadamente alocados em fungéo da criagio de valor (con-
ceito, como visto, questiondvel); (ifi) criar normas de precos de transferéncia ou
medidas especiais aplicaveis as transferéncias de ativos intangfveis de complexa
valorizagho; e (iv) atualizar as orientacdes referentes as disposicdes de divisdo
de custos (OCDE, 2013, p. 20).

Por sua vez, a A¢io 9 lida com riscos e capital. Na estratégia militar, destroem-
-se pontes e vias pelas quais poderia passar o inimigo, de modo a direcion-lo a
campo onde a captura seja mais facil. Ou seja, essa agio visa elaborar regras que
obstem o BEPS através da transferéncia de riscos entre entidades de um mes-
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Mo ZFUpo, ou da concessdo de uma parcela excessiva do capital a membros de
smo grupo. Para esse fim, propde-se a adogao de normas que impossibili-
e que uma entidade concentre retribuigdes consideradas * maI.Jr(.)pnadas .em
razho de apenas ter assumido riscos contratualmente ou porgue injetou capital.
Ademais, os retornos devem ser proporcionais (novamente) & criagio de valor
(OCDE, 2013, p. 20). Como se vé&, nesta Agfo se percebe que o padréo- a@’s
length, por se basear em critérios de mercado, apenas reflete precos trans.amonal.s.
A Agdo 9 dé um passo adiante, interferindo nas préprias transagdes, ao interferir
na prépria liberdade de transferéncia de riscos ou propriedade.

Por fim, 2 Agdo 10 pretende enfrentar as transacOes nas quais sociedades
independentes raramente ou jamais participariam. Assim, a Ago 10 tem como
objetivo elaborar regras de precos de transferéncia ou medidas especiais para:
@) explicitar as situacBes nas quais as operacdes podem ser requalificadas; (i)
esclarecer o emprego de métodos de precos de transieréncias, em especial na di-
vis#o de lucros, sob a dptica das cadeias mundiais de valor; e (iii) se resguardar
contra os tipos mais usuais de pagamentos que tém como efeito a erosdo da base
tributdria (e.g, as comissGes de gesto e as despesas da sede) (OCDE, 2013, pp.
20-21). Mais uma vez, jd nfo se usa o padrio arm’s length para valorar transa-
¢bes entre partes independentes: ao contrario, propde-se desprezarem negécios
efetivos, taxando-os de inusuais.

gm me

2.9. Acdo 11 — Estabelecer Metodologias para coletar e
analisar os dados sobre os fendmenos econdmicos da
erosao da base tributdria e da transferéncia de lucros
e as acbes para remedia-los

A Acdo 11 tem o escopo de garantir informagdes ao setor de inteligéneia
do Alto Comando. Conforme enunciado no Projeto BEPS, a transparéncia a
varios niveis estd intrinsecamente ligada 3 prevengio da erosio da base tribu-
tdria e da transferéncia de hucros. Assim, o desenvolvimento da disponihilidade
e da andlise de dados relativos ao BEPS é imprescindivel. Consequentemente,
0 préprio monitoramento da implementacio do Projeto BEPS se faz necessdrio.
Dessa forma, a Acgio 11 procura desenvolver recomendagdes referentes aos indi-
Cativos da dimenséo e da repercussio econdmica do BEPS, bem como garantir a
disponibilidade de instrumentos para monitorar e avaliar a eficdcia e o impacto
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econdmico das diversas agdes. Portanto, & mister efetuar um exame econdmi-
co sobre a dimenséo e o impacto do BEPS e possiveis acdes para remedid-lo,
Logo, a Agao 11 abrange néo s6 a reviséo de um conjunto de fontes de dados
existentes, como também a identificacio de novos tipos de dados que precisam
ser coletados e o desenvolvimento de novas metodologias, porém sempre res-
peitando a privacidade dos contribuintes e levando em conta os custos para as
administragbes tributdrias e o setor privado (OCDE, 2013, pp. 21-22).

2.10. Acio 12 - Exigir que os contribuintes revelem os
seus esquemas de planejamento tributirio agressivo

De acordo com o Projeto BEPS, a transparéncia também ests relacionada
com a necessidade de criagfio de regras de declaragio obrigatéria de transacdes,
esquemas, ou estruturas tributdrias que tenham caréter agressivo/abusivo. Con-
tudo, essas normas precisam ser ponderadas com base nos custos para as admi-
nistragdes tributdrias e para o setor privado, a partir da experiéncia dos Estados
que possuem tais regras. Em outras palavras, a Acio 12 cuida da necessidade de
disponibilizagio de informagfo de maneira tempestiva, orientada e pormenori-
zada, pois isso € crucial para permitir aos governos detectar mais rapidamente
as dreas de risco. Nesse sentido, portanto, medidas cujo objetivo seja melhorar
o fluxo de informagdes sobre riscos para as administragoes tributérias ou pre-
sentes em programas de cooperagio e de conformidade entre contribuintes e
autoridades fiscais podem ser bem tteis (OCDE, 2013, p. 22).

A Agho 12 poderia ser vista como uma excegio A estratégia militar que
inspira o Projeto BEPS, se contasse com incentivos para que os contribuintes
adotassem postura mais transparente em relagfo s préprias operacdes. Néo
obstante, quando se fala em declaraciio obrigatéria, mais uma vez se parte para
o confronto e imposigiio, tornande duvidoso o éxito da empreitada.

2.11. Agdo 13 — Reexaminar a documentacao
de precos de transferéncia

As medidas de inteligéncia exigem que os aliados troquem experiéncias e
informagdes. A alianga ndo se d4 apenas no campo de batalha; muitas vezes,
a informagdo revela-se arma poderosa para a conquista do inimigo. A trans-
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paréncia engloba os precos de transferéncia e a analise da cadeia de valor. Isso
porque um dos grandes problemas relativo a esses temas € a assimetria de infor-
macho entre autoridades tributdrias e os contribuintes. Desequilfbrio esse que
pode solapar a aplicagéo do principio da plena concorréncia e elevar as chances
de BEPS. Ademais, as administra¢des tributdrias tém dificuldade em obter uma
visio ampla da cadeia de valor mundial de um contribuinte. Nio ¢ 4 toa, des-
tarte, que a Acdo 13 visa ao desenvolvimento de normas sobre a documentagio
de pregos de transferéncia com o intuito de fortalecer a transparéncia para a
administragio tributdria, levando em conta os custos de conformidade para o
setor privado. Logo, isso inclui nas normas a serem elaboradas o requisito de que
as multinacionais deverdo fornecer aos governos informacées relevantes sobre
a divisdo global dos lucros, sobre as suas atividades econfmicas e também os
impostos pagos nos vérios Estados (OCDE, 2013, pp. 22-23).

2.12. Acao 14 — Tornar mais efetivos os instrumentos de
resolucdo das disputas

Juntamente com as agdes para conter o BEPS, hd a Acfo 14 que alega pre-
tender assegurar a segurancga jurfdica para o setor privado. Para tanto, esta
Acdo projeta desenvolver solugdes para lidar com os obstéculos que impedem
os Estados de resolverem disputas relativas aos acordos de bitributagio sob o
teto do Procedimento Amigdvel. Esse trabalho também contempla abranger
uma cldusula de arbitragem obrigatéria e vinculativa para complementar o dis-
positivo do Procedimento Amigavel (OCDE, 2013, p. 23).

A adoggo de arbitragem pode, sem didvida, contribuir para a seguranca ju-
ridica e deve ser aplaudida. Importa, entretanto, ver se os Estados estardo dis-
postos a submeter-se a tanto. Posto que infundadas (SCHOUERI, 2016), nio
530 comuns restrigdes a tal procedimento, alegando-se a indisponibilidade do
crédito tributrio, ou colocando-se em divida a imparcialidade dos &rbitros.

2.13. Acao 15 - Desenvolver um instrumento multilateral

A Agéo 15, revela a atuagio da engenharia militar, encarregada de construir
Ponte para que se possa avangar sobre o territério inimigo. Esta ponte aparece
na proposta de um Instrumento Multilateral, cabendo & Acio 15 examinar
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questdes de direito tributério e de direito piblico internacional que permeiam
sua elahoragfo. Em virtude do grande ntimero de modificagdes que serdo exi-
gidas pelas outras agdes do Projeto BEPS, a elaboracio de um instrumento
multilateral & proposta enquanto uma alternativa inovadora, vez que o elevado
nimero de tratados vigentes pode tornar todo esse processo muito moroso, so-
bretudo quando os pafses iniciarem renegociagdes mais amplas de seus acordos
bilaterais. Ou seja, 0 instrumento multilateral acaba por constituir uma via
auspiciosa para corrigir os tratados de bitributagio (OCDE, 2013, pp. 23-24).

Como qualquer obra de engenharia, serfio os aficerces que determinar&o a
estahbilidade da ponte assim construida. Funda-se o Instrumento Multilateral
ha construgo de um consenso, mas, a0 mesmo tempo, percebe-se que este
dificilmente serd alcangado, admitindo-se que os Estados venham a aderir ape-
0as parcialmente a seus termos. Assim, por exemplo, enquanto alguns Estados
adotarso as clausulas de limitacao de beneficios (LOB), outros preferirdo aquela
que buscard um dos principais propésitos (PPT) e outros, finalmente, seguirio
ambas as cldusulas. Se esta caracterfstica j4 aponta para um instrumento poro-
S0, agrava-se a perspectiva quando se considera que acordos de hitributacéo sdo
Instrumentos bilaterais, baseados em concessdes mituas. Por meio de um acor-
do multilateral, um Estado abriré mio de posigbes contratuais conquistadas &
custa de diversas concessdes, sem ter contrapartida correspondente.

3. A Guisa de Conclusio; Do
Antagonismo 3 Cooperacio

A histéria da Europa ocidental, marcada por guerras continuas, viveu uma re-
viravolta quando pafses destruidos por dois confrontos de proporcdes mundiais op-
taram por deixar de lado a légica do confronto, substituindo-a pela cooperacgo. Se
a Paz de Versailles, imposta acs derrotados, serviu de combustivel para a Segunda
Grande (Guerra, o Tratado de Roma, que deu nascimento & Comunidade Econd-
mica Europeia serd visto pelas fururas geragdes como marco de uma era que, se
A0 trouxe a paz perene (sem ddvida, conflitos ainda existem, muitos de natureza
n3o bélica), certamente trouxe um progresso memorével, ao torar evidente que os
Estados t&m mais a ganhar ao cooperarem uns com outros. A guerra deixava de ser
O Gnico meio para a conquista de mercados: estes podem ser alcancados, de forma
ainda mais eficiente, a partir da cooperaco e da integracio econdmica,
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No que se refere ao BEPS, é surpreendente que igual [égica ndo tenha sido
cogitada: nfo se encontra, no Relatério BEPS, indicacéo de mecanismos para
que oS contribuintes passem a se interessar pelos problemas dos Estados e uns e
outros busquem saidas adequadas. Nio parece razodvel admitir que o universo
das empresas que atuam no comércio internacional seja formado por entidades
que, visando ao préprio interesse, deixem de lado as necessidades das comuni-
dades nas quais estdo inseridas. Ao contrério, se uma regra deve ser estabeleci-
da, esta serd no sentido de que as empresas, principalmente as de maior porte,
buscam cumprir suas obrigagdes. Alids, ndo é diverso o que se observou no caso
do BEPS: nio parece ser seu principal foco as empresas que atuam contraria-
mente 2s leis; ao contrdrio, o que se tem, no mais das vezes, sdo empresas que,
atuando dentro dos limites legais, acabam por otimizar sua carga tributdria.

Em tal cendrio, a lgica do confronto leva os contribuintes & defesa de suas
posigoes. Porque baseadas na legalidade, nfio hd como censurar sua atitude.
Aos Estados, resta-lhes mudar as leis, criando-se, dai, um ambiente de extre-
ma mutacio legislativa, cujo efeito pernicioso aos investimentos é elementar.
Nio se olvide, ademais, que o ambiente de confronto nio permite ao vencedor
tranquilizar-se, j& que continuar4 sob a ameaga de revide do vencido, o que
somente se afastaria com seu aniquilamento.

E justamente neste ponto que se revela a necessidade de revisio da Iogica
militar que reinou na consecugo do Projeto BEPS: o aniquilamento do vencido
¢ impossivel, j4 que os Estados dependem da saide financeira de seus contri-
buintes, sem o que ndo h4 como exercerem sua pretensao tributéria. Se é verda-
de que os contribuintes dependem dos Estados, também estes ndo podem viver
sem o concurso dos primeiros. A necessidade de cooperagio se torna imediata.

A cooperagdo, por sua vez, pressupde transparéncia. Nio como medida im-
posta, unilateralmente, por quem detenha mais forga: a transparéncia de todas
as partes envolvidas é requisito para que surja a confianca, base de qualquer
cooperagao. Se os Estados nfo confiam nos contribuintes, ndo hé razdo para
que estes se aproximem dagueles. Apenas com a confianga na manutencéo das
regras do jogo (seguranca juridica) é que se tém investimentos, matéria prima
para o surgimento da base tributdvel.

A cooperagdo nio deve ser feita apenas no sentido vertical (fisco e contri-
buinte): igual confianca se espera que os Estados tenham, uns nos outros. Nao
se alcanga bom termo quando os Estados tém medo de abrir mao de posigdes
Conquistadas no passado. A transparéncia passa pela revisdo de pardmetros ti-
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dos por imutéveis, mesmo que contrariando o que se pretende chamar “regime
tributério internacional” (AVI-YONAH, 2007). Sem que se ingresse na con-
trovérsia quanto & existéncia deste, o fato € que ele é descrito a partir da légica
dos pafses que, até hoje, foram capazes de impor seus interesses na reparticio de
receitas tributdrias. Nao é surpresa que a OCDE tenha fincado o pé na tribu-
tagio pelo Estado da residéncia e o Projeto BEPS nio ponha em discussao esse
parimetro: aberia essa controvérsia, entdo haverio de ser considerados os inte-
resses e as legftimas pretensdes dos pafses em desenvolvimento, em sua maioria
pafses importadores de capital. A falta de argumento para manter o status guo,
conquistado mais pela predominéncia econdmica de seus defensores que pela
16gica de seus fundamentos, leva o Projeto BEPS a abrir mao da discussio. A
desejada transparéncia opde-se a opacidade de conquistas passadas levadas a
cabo longe da luz do dia.

O Projeto BEPS surge, pois, com o estigma do conflito e da pressio. Abrindo
mao da transparéncia, nao oferece bases de confianga entre os interessados. O
risco € a perda de oportunidade de se construir uma nova ordem tributdria.
O BEPS mudar, por certo, suas feigdes a luz das novas pressdes. Nao parece,
entretanto, ter seus dias contados.
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