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RESUMO

O tema criação de valor passou a ter grande repercussão na área da tributação internacional a partir dos resultados do Projeto BEPS. Nesse sentido, foi apresentado como critério chave para se estabelecer uma coerência entre o local onde as atividades econômicas de um grupo multinacional são desempenhadas e o local onde seus resultados devem ser reportados, consistindo, portanto, em premissa básica para o controle de preços de transferência. Em 2017, a OCDE publicou em suas Diretrizes de Preços de Transferência tratamento específico para operações com commodities, o qual une a aplicação da análise da criação de valor à metodologia já desenvolvida por alguns países calcada no uso de cotações públicas, conhecida como “sexto método”. Assim, o presente trabalho propõe-se a discorrer sobre a abordagem proposta, promovendo apontamentos acerca de vantagens e dificuldades enfrentadas em sua utilização para o exame de transações com essas mercadorias, especialmente tendo em vista as medidas adotadas por países que introduziram o “sexto método” em sua legislação e serviram de inspiração para a metodologia desenvolvida pela OCDE.
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ABSTRACT

The idea of value creation has become a topic of great repercussion in the international taxation field from the BEPS Project outcomes. In this sense, the concept was presented as a key element for establishing a coherence between the location where the activities of a multinational group are performed and the location where its profits should be reported, thus constituting a basic premise for the transfer pricing control. In its 2017 Transfer Pricing Guidelines, OECD has released a specific approach applied to commodities transactions, which put together the brand new approach of value creation analysis and another methodology already developed by some countries, based on the use of quoted prices, much known as “sixth method”. Thus, this paper intends to present the proposed OECD approach, also promoting some considerations with respect to the advantages and difficulties faced in its practical implementation, specially taking into account the measures adopted by countries which introduced the ‘sixth method” in its domestic legislations and inspired the OECD methodology to examine commodities transactions. 
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INTRODUÇÃO         

O conceito de criação de valor tem origem no campo econômico, e pode ser desdobrado em ou relacionado a diferentes contextos. A perspectiva adotada para o desenvolvimento do presente estudo é a utilização da ideia de criação de valor como critério para a alocação e tributação de lucros em transações de comércio internacional de bens e serviços realizadas entre partes vinculadas.
 Essas transações estão sujeitas à aplicação das regras de preços de transferência, termo que, segundo definição da Receita Federal do Brasil,

tem sido utilizado para identificar os controles a que estão sujeitas as operações comerciais ou financeiras realizadas entre pessoas vinculadas, sediadas em diferentes jurisdições tributárias, ou quando uma das partes está sediada em país ou dependência com tributação favorecida ou goze de regime fiscal privilegiado.
-
 
A Receita Federal do Brasil explica que a existência de circunstâncias peculiares nas operações realizadas entre partes consideradas vinculadas possibilita que o preço praticado nessas transações seja artificialmente estipulado, de maneira a divergir do preço que seria negociado por entidades independentes em condições análogas – preço estabelecido com base no princípio arm’s length. O princípio requer que, para fins de tributação, transações comerciais realizadas entre partes vinculadas sejam consideradas como se tivessem sido celebradas entre partes independentes, isto é, “à distância de um braço”, conforme a tradução literal do termo.
 Na prática, isso significa que as condições de uma transação realizada entre partes relacionadas (também chamada de transação controlada) devem ser comparadas com as condições acordadas (ou que teriam sido acordadas) em transações realizadas entre partes independentes (transações independentes ou transações não controladas), sob circunstâncias comparáveis. 

A apropriação da ideia de criação de valor (ou value creation) pelo campo tributário como um elemento-chave para a alocação e tributação de lucros decorrentes de transações sujeitas a controle de preços de transferência ganhou corpo a partir do resultado do trabalho desenvolvido no âmbito do Projeto BEPS (sigla em inglês para Base Erosion and Profit Shifting – Erosão da Base e Transferência de Lucros, em tradução livre), coordenado pela Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE). Key (2018, p.1) confirma que 

all of the OECD’s anti-base erosion and profit shift​ing measures are intended to “ensure that profits are taxed where economic activities take place and value is created”. Consequently, “taxation where value is created” can be regarded as being at the core of the OECD Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) initiative.
O Projeto, desenvolvido entre 2013 e 2015, teve como objetivo principal estudar medidas de combate à evasão e à elisão fiscal por meio da transferência artificial de lucros para países com baixa ou nula tributação, e contou com a participação dos países-membros da OCDE e dos países-membros do Grupo dos 20 – G20.
 Dessa forma, pode-se dizer que seus resultados representam uma ampla coordenação internacional no que diz respeito à defesa das bases tributárias dos países. 

No final de 2015, foram aprovados os relatórios finais das 15 Ações do Projeto BEPS,
 que apresentam um pacote de medidas com relação às quais o compromisso de implementação estabelecido varia de padrão mínimo – os países participantes devem adotar as medidas conforme acordado – a revisões de regras tributárias existentes e recomendações de melhores práticas. Em um dos relatórios finais do Projeto, a OCDE destaca que os assuntos de tributação internacional nunca receberam tanto espaço na agenda política como vem ganhando ultimamente. Segundo o documento, isso se deve, especialmente, ao crescimento da integração das economias domésticas e dos mercados, o que colocou certa pressão sobre as regras de tributação internacional vigentes, implementadas há mais de um século (OECD, 2015). 

Em seu Plano de Ação do Projeto BEPS
 publicado em 2013, a instituição reconhece que a globalização não é um evento novo, mas que o ritmo dessa integração aumentou substantivamente nos últimos anos e, junto com ela, diversos elementos contribuíram para uma mudança na forma como as atividades transnacionais são empreendidas: 

Globalisation is not new, but the pace of integration of national economies and markets has increased substantially in recent years. The free movement of capital and labour, the shift of manufacturing bases from high-costs to low-costs locations, the gradual removal of trade barriers, technological and telecommunication developments and the ever-increasing importance of managing risks and of developing, protecting and exploiting intellectual property, have had an important impact on the way cross-border activities take place. (OECD, 2013, p. 9).
À medida que a economia se tornou mais globalmente integrada, o mesmo ocorreu com as corporações. As relações comerciais, tendo ultrapassado as fronteiras dos países, constituíram modelos operacionais de escala global envolvendo diversos países e diferentes configurações empresariais, muitas vezes estabelecidas dentro de um mesmo grupo econômico, dando origem a grupos multinacionais, conglomerados e outros tipos de arranjos associativos (GOMES e MANSUR, 2018). Segundo a OCDE (2013, p. 9), “globalisation has resulted in a shift from country-specific operating models to global models based on matrix management organisations and integrated supply chains that centralize several functions at a regional or global level”. 

Atualmente, as empresas multinacionais são responsáveis por uma grande proporção do produto interno bruto global, e as operações transfronteiriças entre entidades integrantes de um mesmo grupo aumentaram exponencialmente nas últimas décadas, representando uma fatia crescente de todo o comércio (OECD, 2015). Nesse sentido, estima-se que mais de 30% do comércio mundial acontece por meio de empresas consideradas relacionadas, o que torna o tema preços de transferência um dos mais importantes de tributação internacional (VALADÃO, 2012).

Esse contexto acaba por impor limites às pretensões tributárias dos estados nacionais, cujas legislações – em geral preparadas para operações internas ou munidas apenas de acordos bilaterais de tributação em nível internacional – são incapazes de tributar eficazmente operações em escala global, mormente diante do sofisticado planejamento tributário das Multinational Enterprises ou MNE. O resultado é a redução das bases tributárias de aludidos países e a consequente perda de arrecadação. (GOMES e MANSUR, 2018, p. 277).

Diante desse cenário e do conjunto de normas vigentes que regulam a tributação internacional, as administrações tributárias voltaram seus olhares com maior atenção às regras de preços de transferência – as quais consistem em instrumento para combate de erosão das bases tributárias decorrente de eventual manipulação dos agentes econômicos envolvidos em relações comerciais internacionais entre partes vinculadas mediante venda ou outro tipo de transferência de bens, serviços ou direitos a preços artificiais (GOMES e MANSUR, 2018). Trata-se da determinação das condições, incluindo o preço, de transações realizadas dentro de um grupo multinacional, resultando na alocação de lucros entre as entidades de um grupo localizadas em diferentes países. Com o crescimento do volume e dos valores envolvidos no comércio internacional intragrupo, o impacto dessas regras foi se tornando cada vez mais significativo tanto para as empresas quanto para as administrações tributárias (OECD, 2015). 
Dentre as 15 Ações desenvolvidas no Projeto BEPS, as Ações 8, 9 e 10 tiveram como foco o estudo de diferentes tópicos relacionados ao controle de preços de transferência e culminaram na elaboração de um único relatório intitulado Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation.
 O documento, já em suas primeiras páginas, discorre sobre o risco de que as regras de preços de transferência sejam aplicadas de maneira a resultar na alocação de lucros em desacordo com a atividade econômica que gerou esses lucros. Nesse sentido, destaca a necessidade de se garantir que os resultados decorrentes de transações internacionais sejam tributados onde as atividades econômicas acontecem e o valor é criado. 

[...] the existing international standards for transfer pricing rules can be misapplied so that they result in outcomes in which the allocation of profits is not aligned with the economic activity that produced the profits. The work under Actions 8-10 of the BEPS Action Plan has targeted this issue, to ensure that transfer pricing outcomes are aligned with value creation. (OECD, 2015, p. 9).
Ao estabelecer a criação de valor como critério para a alocação e tributação de lucros decorrentes de operações internacionais entre partes vinculadas, o relatório supracitado relaciona esse conceito à identificação das funções realizadas por cada entidade envolvida e à determinação da respectiva contribuição para as próprias operações e para o desempenho do grupo multinacional como um todo. Dessa forma, o controle de preços de transferência tendo como parâmetro o conceito de criação de valor conduziria a uma análise funcional das transações realizadas, de modo a identificar quais são os elementos que atribuem maior valor à operação empreendida e quais são as entidades que contribuem com esses elementos, e à alocação dos lucros entre essas entidades em conformidade com a análise empreendida. 

Nesse contexto, verifica-se que as transações envolvendo commodities são uma das áreas de controle de preços de transferência que vem recebendo atenção especial das administrações tributárias. Prova disso são as alterações legislativas que começaram a ser promovidas por diversos países para a inclusão de regras de preços de transferência destinadas a operações com essas mercadorias, a exemplo do chamado “sexto método”, e da inclusão de dispositivos específicos sobre o tema pela OCDE em suas Transfer Pricing Guidelines
-
 (Diretrizes de Preços de Transferência) – reflexo do trabalho empreendido no âmbito da Ação 10 do Projeto BEPS, que tratou de operações consideradas de alto risco.
 Nesse sentido, cabe salientar que a própria OCDE acabou por reconhecer e incorporar elementos do “sexto método”, metodologia difundida especialmente entre países latino-americanos.

Assim, o presente trabalho propõe-se a discorrer sobre a abordagem para controle de preços de transferência em operações com commodities resultante do Projeto BEPS, reconhecidamente inspirada no “sexto método” e guiada pela premissa central de alinhamento dos preços de transferência ao local da criação de valor. Para tanto, a pesquisa trata inicialmente da apropriação do conceito de criação de valor pelo campo da tributação internacional, em especial como critério para a alocação dos lucros decorrentes do comércio internacional intragrupo entre as partes envolvidas e sua consequente tributação. Em seguida, demonstra-se que a relevância das transações internacionais com commodities e alguns riscos de erosão da base tributária presentes nessas transações ocasionaram o surgimento de regras específicas de preços de transferência. Por fim, discorre-se sobre a metodologia elaborada pela OCDE e são apresentados dois exemplos de direito comparado – Brasil e Argentina – da introdução do “sexto método”, com o objetivo de apontar suas principais particularidades, vantagens e lacunas na forma como foi introduzido pelos países e pela OCDE. 

1.   CRIAÇÃO DE VALOR 

1.1 O CONCEITO DE CRIAÇÃO DE VALOR
Criação de valor não é um conceito oriundo da área de tributação internacional. De acordo com Baumgartner (2018), a ideia de criação de valor foi desenvolvida em 1985 por Michael Porter, professor e autor de diversos livros relacionados à administração e economia, cujo trabalho tem servido de referência para ambas as áreas nas últimas três décadas. Baumgartner (2018, p. 1) aponta que “value creation has a very colloquial use, ranging from human resources departments, sometimes in the day-to-day business, to M&A and sometimes business management strategies”. A autora relata que o termo criação de valor recebe diferentes interpretações a depender do contexto em que está inserido. 
Na definição de Mazzucato (2018, p. 6), “by ‘value creation’ I mean the ways in which different types of resources (human, physical and intangible) are established and interact to produce new goods and services”. Becker e Englisch (2019, p. 7) entendem que atualmente “value is generally assumed to be created where the supplier is producing a good or service and thereby creates value”. Segundo Baumgartner (2018), o termo bem como a chamada análise de criação de valor são expressões originalmente criadas para fins de estratégias de administração. Assim, estão relacionados à ideia de inovação e identificação de que elementos diferenciam determinada organização de seus competidores: “It comes down to two fundamental questions: what is going to make the company different from its competi​tors? What, in some circumstances, will create an advan​tage over competitors within an industry?”. (BAUMGARTNER, 2018, p. 1).
A criação de valor também tem sido utilizada de maneira relacionada à ideia de maximizing shareholder value (também conhecida pela sigla MSV, que pode ser traduzida como maximização de valor para o acionista). Mazzucato (2018) define shareholder value como os rendimentos auferidos pelos acionistas com base na avaliação do preço das ações da empresa. Segundo a autora, a ideia de maximização de valor para o acionista surgiu em 1970, 
as an attempt to revitalize corporate performance by invoking what was claimed to be the main purpose of the company: creating value for shareholders. […] Underlying MSV is the notion of shareholders as the biggest risk takers, meriting the large rewards they often obtain. (MAZZUCATO, 2018, p. 17).

 Em uma proposta voltada especialmente para o campo da economia, Mazzucato (2018) defende a necessidade de um estudo mais aprofundado sobre a ideia de valor, antes de que se dedique à análise da criação de valor e de como isso se reflete na distribuição dos rendimentos entre os atores econômicos. Para a economista, se não é possível definir o que se entende por valor, não é possível ter certeza de que este é produzido, nem distribuí-lo de maneira justa. Assim, entende que valor, apesar de poder ser definido de diferentes maneiras, tem como ideia principal a produção de novos bens e serviços, e que “how these outputs are produced (production), how they are shared across the economy (distribution) and what is done with the earnings that are created from their production (reinvestment) are key questions in defining economic value”. (MAZZUCATO, 2018, p. 6).

É bem verdade que o tema valor já foi protagonista dos debates na esfera econômica. Mazzucato (2018, p. 7) recorda que:

For a long time the idea of value was at the heart of debates about the economy, production and the distribution of the resulting income, and there were healthy disagreements over what value actually resided in. For some economic schools of thought, the price of products resulted from supply and demand, but the value of those products derived from the amount of work that was needed to produce things, the ways in which technological and organizational changes were affecting work, and the relations between capital and labour.

Atualmente, de acordo com Becker e Englisch (2019), os livros didáticos modernos de economia ensinam uma versão “subjetiva” da teoria de valor, de acordo com a qual o valor de um bem ou serviço está nos olhos do observador, ou seja, o consumidor. Sob essa ótica, o termo "valor" está intimamente relacionado com a maior disposição em pagar por determinado bem, ou a maior quantia que o consumidor está disposto a pagar para adquirir um bem. Entretanto, Mazzucato (2018) aponta que o debate sobre diferentes teorias e as dinâmicas da criação de valor praticamente desapareceu dos departamentos de economia, aparecendo apenas em escolas de negócio, sob novas formas, tais como shareholder value, shared value, value chains, value for money, valuation e adding value. 
A economista alerta que “the lack of analysis of value has massive implications for one particular area: the distribution of income between differents members of society”. (MAZZUCATO, 2018, p. 12). O argumento é ilustrado logo no início de sua obra, com a seguinte citação, de 1929, atribuída a “Big Bill” Haywood, fundador da primeira união de trabalhadores industriais dos Estados Unidos: “The barbarous gold barons – they did not find the gold, they did not mine the gold, they did not mill the gold, but by some weird alchemy all the gold belonged to them”. (MAZZUCATO, 2018, p. 1). E foi justamente a necessidade de controle e verificação da alocação de renda entre diferentes agentes econômicos em determinadas situações que resultou na apropriação do conceito de criação de valor pela área da tributação internacional.
1.2 CRIAÇÃO DE VALOR E PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA
A utilização da ideia de criação de valor (ou value creation) pela tributação internacional como elemento-chave para a alocação e tributação de lucros decorrentes do comércio transfronteiriço ganhou corpo e visibilidade a partir do resultado do trabalho desenvolvido no âmbito do Projeto BEPS (sigla em inglês para Base Erosion and Profit Shifting – Erosão da Base e Transferência de Lucros, em tradução livre), coordenado pela Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE). Becker e Englisch (2019, p. 1-2) confirmam que “[the notion of ‘value creation’] played no manifest role in the OECD model convention or the OECD transfer pricing guidelines until their major revision in the wake of the BEPS Project”. Desde então, a nova abordagem foi apresentada como caminho necessário a ser perseguido para que se obtenha os efeitos pretendidos com os padrões internacionais de tributação (OECD, 2013).       

O Plano de Ação do Projeto BEPS afirma que existem diversos dados e estudos indicando que há uma crescente desconexão entre o local onde investimentos e atividades criadoras de valor são empreendidas e aquele em que os lucros são reportados para fins tributários. Tendo em vista todo esse cenário, o Plano concluiu que “a realignment of taxation and relevant substance is needed to restore the intended effects and benefits of international standards, which may not have kept pace with changing business models and technological developments […]”. (OECD, 2013, p. 13). Assim, a OCDE introduziu o conceito de criação de valor como referência central e critério para a alocação de direitos de tributação, buscando efetivar uma renovação substancial das regras internacionais de tributação fundamentada pelo princípio de que o local de incidência tributária sobre os lucros deve ser coerente com o local onde as atividades econômicas e a criação de valor acontecem (BAL, 2018). 

Na área de preços de transferência, o Plano de Ação do Projeto BEPS determinou que as regras vigentes deveriam ser aperfeiçoadas a fim de colocar mais ênfase na criação de valor, tendo em vista especialmente a tendência de grupos altamente integrados, e de combater o uso de transações consideradas de risco para transferir lucros (OECD, 2013). Por isso, “the stated purpose of BEPS Actions 8-10 was to align transfer pricing outcomes with value creation and match the allocation of profits with the economic activity that produced those profits”. (GOTFRIED e MAO, 2019, p. 92.) Apesar de as Ações abordarem uma série de tópicos relacionados a preços de transferência
, todos são direcionados para o mesmo objetivo central: o alinhamento do local onde a renda é reportada para fins tributários e o local de criação de valor (ANDRUS e COLLIER, 2017b). De fato, no relatório final das Ações, a OCDE estabelece que “the over-arching objective of the BEPS Actions 8-10 is to ensure that transfer pricing outcomes are in line with economic value creation”. (OECD, 2015, p. 59).
Entretanto, diversas são as críticas no sentido de que o conceito de criação de valor nunca foi devidamente esclarecido no âmbito do trabalho empreendido no Projeto BEPS, para fins de sua aplicação como critério para alocação e tributação de lucros decorrentes de transações internacionais. A ideia é apresentada como um princípio a ser aplicado na forma de se dividir a tributação das pessoas jurídicas entre os países envolvidos, mas seu significado não resta claro (MORSE, 2018). Ademais, argumenta-se que em nenhuma das publicações do Projeto BEPS é possível encontrar uma explicação sobre por que esse deve ser o princípio subjacente à alocação internacional dos direitos à tributação, ou uma definição dos elementos criadores de valor:

Nowhere in all of the publications regarding the OECD/G20 BEPS initia​tive is it possible to find any explanation why this should be the underlying principle of the international alloca​tion in respect of taxing rights. The OECD has also not tried to define the factors and the location in respect of value creation (HEY, 2018, p.1).

Por isso, qualquer coisa poderia contribuir para a criação de valor, tendo em vista que “this concept does not know any thresholds or other formal restrictions. It is a source principle that can be interpreted as both an origin and a destination principle”. (BAL, 2018, p. 3). Nesse sentido, parece ser justamente a ambiguidade da expressão o motivo de sua popularidade: todos concordam que a tributação deve acontecer de maneira alinhada à criação de valor, e cada um possui sua própria visão acerca do que isso significa. Na mesma direção estão Becker e Englisch (2019, p. 4), ao afirmarem que “the new ‘value creation’ terminology was sufficiently vague and flexible to allow every party to project its own tax policy preferences into it, facilitating international agreement”.
Outra razão apontada para o fato de que tributar de acordo com a criação de valor tornou-se um princípio prontamente aceitável é a de que as regras de tributação em vigor foram desenhadas especialmente para evitar a dupla tributação, levando a um cenário em que a dupla não-tributação se transformou em um problema para os países. Por isso, Christians (2018, p. 7) entende que “taxing in accordance with value creation seeks to answer this problem with a neutral-sounding process”. Contudo, o autor argumenta que essa busca em se identificar a quem recai o direito de tributar nunca foi, de fato, uma busca pela determinação sobre onde o valor é criado, e sim pelo estabelecimento de uma série de regras pelas quais autoridades fiscais concordariam em ceder, a fim de se evitar a dupla tributação. Nesse sentido, assumir a existência de uma certa neutralidade da ciência econômica nos convidaria a ignorar um século de disputas políticas entre os países com relação ao local onde as multinacionais e seus lucros estão situados (CHRISTIANS, 2018).   

Mazzucato (2018) corrobora a visão exposta pelo autor, ao afirmar que a distinção entre atividades produtivas e não produtivas raramente é resultado de análises “científicas”. Em vez disso, a atribuição de valor – ou a falta dele – quase sempre teria envolvido argumentos socioeconômicos maleáveis, derivados de uma perspectiva política nem sempre explícita: “the definition of value is always as much about politics, and about particular views on how society ought to be constructed, as it is about narrowly defined economics”. (MAZZUCATO, 2018, p. 14).
Por outro lado, Morse (2018) entende que criação de valor não carece totalmente de fundamento teórico. O conceito estaria em linha com a chamada benefit taxation (algo como “tributação dos benefícios”, em tradução livre), “a system in which [taxpayers] are taxed according to the benefits they receive from public expenditures”. (MORSE, 2018, p. 2). Na mesma linha, Hey (2018, p. 3) explica que

the rationale behind value creation is not new. As already noted, this is a source principle and can be traced back to the benefit principle as one, if not the fun​damental, justification for countries levying taxes. […] If a country provides and finances public goods, which contribute to the creation of value, it has a legitimate inter​est in taxing the outcome. 
O Relatório Final das Ações 8-10 do Projeto BEPS estabelece algumas diretrizes sobre criação de valor, mas deixa muitas questões em aberto. Como resultado, a ideia convida ao debate a respeito de um cenário em que são apresentadas contribuições de várias localidades para o lucro de uma organização, por meio do controle de riscos e emprego de ativos, trazendo também à discussão fatores como localização dos consumidores, localização dos empregados, recursos naturais e location savings (expressão em inglês que se refere à economia de custos associados ao local onde as atividades da empresa estão instaladas) (MORSE, 2018).

Allocating taxation in accordance with value creation is meant to match tax jurisdiction with some “real” loca​tion of a corporation’s activity. But this does not make the meaning of value creation clear. Value creation might refer, for example, to one or more of the following factors: employee location, sales location, location of produc​tion capacity, location of management or location where capital is raised. (MORSE, 2018, p.1).
Assim, diretamente relacionada aos fatores que colaboram para a criação de valor está a questão sobre onde a criação de valor ocorre. A depender dos critérios adotados (e dos interesses envolvidos), praticamente qualquer local pode ser considerado como tendo contribuído para a criação de valor de alguma forma (BAL, 2018). Para um país com forte base consumidora, a criação de valor ocorrerá na jurisdição em que está o mercado consumidor (destination principle), e este advogará em favor de princípios de alocação de rendimentos fundamentados nesse critério. Já um país em desenvolvimento, detentor de fatores de produção com baixo custo, certamente defenderá que a criação de valor esteja em linha com os fatores de produção, não de consumo (origin principle) (BAL, 2018).
Hey (2018) ainda propõe um outro cenário para reflexão. Com base no princípio da criação de valor, a jurisdição na qual a matriz de um grupo de empresas está localizada também poderia reivindicar sua fatia de base tributável, não diretamente em razão da residência da matriz, mas sustentada em sua contribuição para o valor criado. Pode-se entender que o fato de grupos multinacionais operarem como se fossem uma entidade única, em vez de atuarem como um grupo formado por diversas entidades independentes umas das outras, gerando diversos benefícios de sinergia e ganhos de escala, deve-se ao poder de controle da entidade matriz. A partir dessa abordagem, “given a value creation approach, this justifies taxation of part of the group’s profits in the country of the parent, even if the (real) economic activity is exercised elsewhere”. (HEY, 2018, p. 2). 
Pode-se dizer que o que a criação de valor não é está mais claro. Nesse sentido, parece haver um consenso de que criação de valor não acontece em paraísos fiscais onde uma empresa não tem “presença real”. Consequentemente, “income should not be allocated to a jurisdiction where a corporation has only a paper presence”. (MORSE, 2018, p.1).
O que pode ser visto como mérito da criação de valor é que esta permite uma divisão da base tributária mais “detalhada” do que a abordagem tradicional, a qual está direcionada para uma única fonte (“one-source approach”) (HEY, 2018). A ideia possibilita que mais países obtenham uma parte dos direitos de tributar (embora estes acabem sendo menores).
 Entretanto, essa abordagem gera um cenário no qual pode ser impossível saber “onde parar”. Como exemplo, o debate a respeito da relevância do mercado consumidor ou de dados coletados a partir do comportamento dos consumidores pode dar uma ideia da dimensão que o arcabouço da criação de valor tem o potencial de alcançar (HEY, 2018).  

Tendo em vista o contexto apresentado, passa-se ao exame das transações com commodities e sua importância sob a ótica do controle de preços de transferência. 
2.   COMMODITIES

Commodity é um termo da língua inglesa que significa mercadoria. Em seu sentido estrito, refere-se a produtos que apresentam características uniformes e possuem um preço internacional bem estabelecido.
 Segundo Schoueri (2013), inicialmente o termo era utilizado nas relações comerciais internacionais para designar mercadorias em estado primário, isto é, matérias-primas. Entretanto, produtos com certo grau de industrialização passaram a ser reconhecidos também como commodities, o que exigiu uma adaptação do conceito ao mercado atual.

Conforme definição do então Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior (MDIC), referenciada por Mantovani (2015, p. 8-9), o termo:
[...] é usado como referência aos produtos de base em estado bruto (matérias-primas) ou com pequeno grau de industrialização, de qualidade quase uniforme, produzidos em grandes quantidades e por diferentes produtores. Estes produtos “in natura”, cultivados ou de extração mineral, podem ser estocados por determinado período sem perda significativa de qualidade. Possuem cotação e negociabilidade globais, utilizando bolsas de mercadorias.
A página na internet da revista The Economist também destaca a característica homogênea dos produtos considerados commodities, e o fato de que estes são tipicamente adquiridos em grande quantidade. A publicação explica que esses produtos geralmente consistem em matérias-primas, como óleo, algodão, cacau e prata, mas esclarece que também se enquadram no conceito de commodities produtos manufaturados utilizados na fabricação de outros – mercadorias intermediárias, oriundas da exploração de recursos naturais. 
 
A OCDE, por meio do Relatório Final das Ações 8-10 do Projeto BEPS, define commodities como “physical products for which a quoted price is used as a reference by independent parties in the industry to set prices in uncontrolled transactions”.
 (OECD, 2015, p. 53). Além disso, esclarece que o termo quoted prices deve der entendido como o preço da commodity, em determinado período, obtido em bolsa de mercadorias nacional ou internacional, podendo, ainda, corresponder a preços obtidos de agências de informações ou estatísticas reconhecidas e transparentes, ou de agências governamentais de fixação de preços (GOMES e MANSUR, 2018).
 
Verifica-se, portanto, que as definições atualmente encontradas convergem para as ideias de mercadorias padronizadas, com pouco valor agregado e quase sem diferenciação, geralmente empregadas na elaboração de outros produtos. Porém, mais relevante que o conceito em si é o fato de as commodities serem bens ou mercadorias  tratados de maneira uniforme e negociados em bolsas de mercadorias e futuros, possuindo cotação e negociabilidade globais (GOMES e MANSUR, 2018). Assim, não é difícil perceber o elevado 
grau de importância das commodities para a dinâmica econômica nacional e internacional. Afinal, o preço delas é capital para a determinação dos preços dos produtos originados de suas respectivas matérias-primas, afetando dinâmicas de exportação e importação e refletindo-se sobre os diversos níveis do mercado.
  
Segundo informações do banco de dados Resourcetrade.earth, o volume de recursos naturais transacionados internacionalmente cresceu cerca de 60% desde a virada do último século, o que reflete e reforça as novas realidades econômicas e geopolíticas, e apresenta novos desafios à sociedade.
 A informação confirma a importância da indústria extrativa como fonte de receitas, especialmente para países em desenvolvimento e economias emergentes e, tendo em vista as projeções de crescimento da população mundial e do Produto Interno Bruto per capita, a expectativa é de que haja um aumento expressivo na demanda por recursos naturais.

The extractive industries are an important sector and thus a potentially important revenue base in many developing countries and emerging economies. Given projections that by 2040 world population will grow by 2 billion persons and per capita gross domestic product (GDP) will double, the International Energy Agency (IEA) forecasts that the world’s energy requirements will increase by almost one third by 2040. [...] With minerals playing crucial roles throughout economic sectors, especially in agriculture, construction, energy, transportation, electronics, and medicine, the projections for population, economic and energy growth translate into increased demand for minerals. For example, steel demand could potentially exceed 2010 levels by 120 per cent in 2040, with the greatest increase being in emerging economies. (ONU, 2019, p. 1-2).


O Brasil é um dos maiores produtores de commodities, negociadas no mundo inteiro e diretamente ligadas ao seu desenvolvimento. Por isso, a importância do setor para a economia brasileira e a grande participação do país nesse mercado são fatores conhecidos e reconhecidos internacionalmente. Um estudo realizado em 2014 pela Conferência das Nações Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD)
 revelou que as commodities representavam 65% do valor das exportações brasileiras, o equivalente a 6,8% do PIB do país naquele ano. Vale destacar que, para a instituição, um país é considerado dependente desse setor quando pelo menos 60% de suas exportações envolvem tais mercadorias. 


O mesmo estudo, em nova edição publicada em 2019, demonstrou o expressivo aumento da participação das commodities nas exportações brasileiras quando comparados os quinquênios de 1998 a 2002 e de 2013 a 2017, mesmo com o crescimento das exportações decorrentes de outros setores: 

[...] in Brazil, the share of commodity exports increased from 44.3 per cent in 1998–2002 to 62.8 per cent in 2013–2017. While its non-commodity exports, notably its auto industry, grew by 160 per cent and accounted for 29.1 per cent of the growth of exports, its agricultural exports grew even faster, at 390 per cent, and accounted for 42.8 per cent of the increase in export value during this period. (UNCTAD, 2019, p. 14).

Em 2018, apenas sete commodities responderam por 50% do total de exportações brasileiras. As vendas do complexo soja (grãos, farelos e óleo), óleos brutos de petróleo, minério de ferro, complexo carnes (carne de boi, frango e suína), celulose, açúcar e café foram as responsáveis pelo índice de representatividade mais alto desde 2011, quando atingiu 51,4% (e desde então, nunca mais ficou abaixo de 45%).
 Assim, as exportações de commodities, em especial o volume de transações destinadas para a China, foram consideradas as principais responsáveis pelo superávit da balança comercial brasileira no ano passado.

2.1 COMMODITIES E O CONTROLE DE PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA

Tendo em vista a relevância econômica desse setor, os países começaram a se preocupar cada vez mais com a erosão de suas bases tributáveis por meio de operações com commodities, especialmente em função da utilização de planejamentos tributários considerados abusivos. Por isso, passou-se a olhar para o sistema fiscal e as práticas administrativas vigentes, com o objetivo de abordar de maneira adequada os riscos que se apresentam dentro desse contexto.

The tax and broader fiscal system that applies to the extractive industries should ensure that the government obtains an adequate and appropriate share of the benefits from its resources – taking into account that extractives are assets owned by the country and once extracted, they are gone – while providing a return commensurate with the risks borne and functions carried out by the parties. (ONU, 2019, p. 3).
É verdade que os elevados montantes de capital necessários para se investir no desenvolvimento e na produção de recursos naturais, e o fato de que o produto dessa atividade está fisicamente presente no país fonte (local da produção) e muitas vezes conta com preços públicos de referência (benchmark), poderia contribuir para que o risco de as receitas de vendas serem subestimadas para fins tributários fosse menor do que em negócios que não envolvem commodities. No entanto, a erosão da base tributária e a transferência de lucros podem ocorrer por meio de técnicas diferentes daquelas empregadas em outros setores, o que representa um desafio para as autoridades fiscais (ONU, 2019).
 Ao se referir especificamente aos mercados petrolífero e minerário, Alves, Mansur e Resende (2016, p. 218) reforçam a revelação de um cenário em que as intrincadas relações comerciais realizadas por quem atua nesses setores “movimentam altas cifras que circulam por diferentes jurisdições tributárias, embora muitas vezes dentro de um só grupo econômico, sob as formas de multinacionais, conglomerados ou demais arranjos associativos de pessoas vinculadas”. 


Diante da combinação de fatores formada pela integração econômica, por um setor que envolve transações de grandes volumes e valores e pela intensificação das operações intragrupo – as quais muitas vezes apresentam características particulares inexistentes em transações entre partes independentes –, ganhou evidência a percepção de risco presente nas transações envolvendo commodities e realizadas entre partes consideradas vinculadas – atividades sujeitas às normas de preços de transferência. Daí a iniciativa de diversos países que, embora já possuíssem arcabouço em vigor para lidar com os riscos de transferência de lucros em operações entre entidades relacionadas, decidiram implementar em suas legislações domésticas regramento específico para abordar transações intragrupo com commodities. Em sequência a esse movimento, o Projeto BEPS dedicou-se à análise do tema.
2.2 A CADEIA DE VALOR 


A compreensão dos riscos de preços de transferência existentes em transações com commodities que motivaram o movimento de implementação de regras específicas para lidar com esse tipo de operação passa, necessariamente, pelo entendimento da cadeia de valor das commodities. Para esse fim, decidiu-se delimitar o escopo desta pesquisa, tendo como referência para os apontamentos do presente capítulo as atividades do setor de mineração. A escolha justifica-se em razão da importância do setor no contexto da indústria extrativa, movimentado pela atuação de empresas e grupos multinacionais de grande porte.
 Segundo a ONU (2019, p. 17), 

the formal sector has been estimated to include approximately 6,000 public and state-owned companies. Within this group, the 20 largest companies accounted for some 30 per cent of global output in 2010, and the largest 150, sometimes referred to as the “majors,” accounted for approximately 85 per cent of global output.
 
Alves, Mansur e Resende (2016) destacam que a mineração também é um dos setores que maior impacto produz na economia brasileira. Tendo como referência informações divulgadas em 2013 pelo então Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio, os autores informam que, no período compreendido entre 2000 e 2010, a exportação brasileira de minério passou de 163 milhões de toneladas para 321 milhões de toneladas, o que representou um aumento de US$ 3,2 bilhões (5,9% das exportações) para US$ 30,8 bilhões (15,3% das exportações). Ainda, segundo informações publicadas em 2018,
 em conjunto com toda a indústria extrativista, a atividade de mineração representa 4% do Produto Interno Bruto (PIB) e contribui com 25% do saldo comercial brasileiro. Por isso, a mineração é considerada um dos pilares de sustentação econômica do Brasil.


As características da cadeia de valor desse setor dependem da commodity mineral específica envolvida e do tipo de procedimento necessário para a sua extração (ONU, 2019). No entanto, de maneira geral, as atividades de mineração se iniciam com as fases de prospecção, exploração e avaliação de uma área de interesse. Se essas etapas são exitosas, pode-se começar a produção minerária comercial. Assim que a produção é finalizada – pelo esgotamento dos recursos ou por sua exploração não ser mais economicamente viável – a operação é encerrada e se começa a reabilitação ambiental do local onde se desenvolveram as atividades de mineração.
 O quadro abaixo
 é um exemplo das etapas do ciclo de vida de uma operação minerária: 

Figura 1 – Etapas do ciclo de vida de uma operação minerária
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Fonte: CIAT, 2017.
Em apertada síntese, a fase da exploração compreende o reconhecimento e a prospecção das atividades, para identificar se existe mineral a ser extraído. Uma vez que fique demonstrada a viabilidade da extração, a etapa de desenvolvimento começa, a fim que seja estabelecida a infraestrutura necessária para a mineração. Passa-se, então, para a etapa relacionada à produção do minério, que abrange as atividades de extração e concentração, a fim de que sejam separados os minerais comercialmente valiosos. Esses minerais são processados (por exemplo, por técnicas de refino), resultando em mercadorias a serem transacionadas no mercado aberto (ONU, 2019). A forma com que se empreende a comercialização dessas mercadorias vai depender do grau de integração das distintas etapas, isto é, se é apenas uma ou mais empresas que participam da cadeia produtiva, bem como do tipo de mineral explorado. 
Nos últimos anos, as entidades do ramo da mineração que atuam internacionalmente têm seguido uma forte tendência de integração econômica,
 o que permite às empresas multinacionais desse setor optar pela jurisdição onde irão realizar cada um dos diferentes estágios da cadeia de valor na produção de mineração. Esse cenário representa um desafio para as autoridades tributárias dedicadas ao exame de preços de transferência.
 A figura abaixo
 apresenta exemplos de modelos de negócio e integração das etapas produtivas comumente adotados por empresas mineradoras:

Figura 2 – Modelos de negócio e integração das etapas produtivas
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Fonte: CIAT, 2017.
O que ocorre é que a cadeia produtiva do setor de mineração é formada por uma série de atividades interconectadas, incluindo funções relacionadas à própria produção, bem como às atividades de marketing e logística. Dessa forma, há espaço para que grupos multinacionais estabeleçam estruturas complexas para a operação do negócio, o que pode resultar em uma fragmentação da cadeia de valor e levar a lucros sendo transferidos do país onde a produção minerária é empreendida. 
This is because business optimization processes tend to consolidate most of an MNE’s specialized intangible assets and nonroutine, value-adding capabilities into centralised service centres or hubs or subsidiaries located abroad, often in low tax jurisdictions. As a consequence the tax base of the host country is eroded and profits are shifted to the lower tax jurisdictions, thus reducing the total tax paid by the MNE at the consolidated level. (GUJ, MARTIN e READHEAD, 2017, p. 18).

2.3 RISCOS DE PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA
Ao longo da cadeia de valor da indústria mineradora, existem diversas possibilidades de transações entre partes relacionadas, as quais, segundo Readhead (2016), podem ser agrupadas em duas categorias amplas: a venda de minerais e/ou direitos sobre os minerais para uma entidade vinculada; e a aquisição de produtos, serviços e ativos de uma entidade vinculada. Segundo a autora, essas transações são comumente empreendidas pela maior parte das empresas mineradoras, mas os valores e, consequentemente, a perda potencial de receita tributária, variam significativamente, dependendo do tamanho e da estrutura da operação, do tipo de commodity transacionada e dos processos de produção utilizados: “For example, the charge for intercompany marketing services is likely to be lower in the case of bulk commodities
 than for precious stones given that less specific market knowledge and expertise is required”. (READHEAD, 2016, p. 8). 
Assim, operações comerciais envolvendo commodities, quando realizadas entre partes relacionadas e inseridas em um contexto no qual muitas vezes são estabelecidas estruturas complexas, podem dar origem a diversos riscos de manipulação de preços e alocação de lucros de maneira artificial, a fim de minimizar a tributação incidente.

TP issues can arise where the return for functions actually undertaken in the host county by the mining subsidiary is claimed to be performed elsewhere by the MNE, often in low-tax jurisdictions and/or where the pricing of those functions are not at arm’s length. (GUJ, MARTIN e READHEAD, 2017, p. 11).

Um dos principais e mais comuns riscos de preços de transferência envolvendo transações com commodities minerais consiste na manipulação dos preços de venda das mercadorias realizadas a entidades vinculadas, subestimando seu valor. Destaca-se que não apenas as receitas de imposto sobre a renda podem ser reduzidas dessa forma, mas também aquelas provenientes de royalties e outros tributos incidentes sobre as atividades desse ramo. Para atacar esses riscos, alguns países utilizam preços públicos como referência, substituindo os preços praticados pelos contribuintes por aqueles valores. Em certos casos, também são permitidos ajustes ao preço público tomado como parâmetro, para refletir as particularidades do mineral comercializado. Por isso, a ONU afirma que “pricing must be properly evaluated before it can be said that the reference price is the answer”. (ONU, 2019, p. 235).
Nesse sentido, cabe mencionar a dificuldade de se determinar o preço da venda de minerais em determinadas fases da cadeia produtiva e a complexidade de ajustes por vezes realizados. Para produtos em um estado mais bruto, como concentrados, de maneira geral, os contratos celebrados são facilmente relacionados aos preços públicos de bolsas de mercadorias. No entanto, quando se trata de minerais mais próximos das etapas finais da cadeia produtiva, ajustes na forma de prêmios ou descontos podem ser necessários para levar em consideração características específicas da mercadoria que está sendo transacionada. (IMF, OECD, UM, WBG, 2017).
 

Payments for the concentrates are often based on reference pricing. Through treatment charges, refining charges and other payments can be used to shift profits where the parties involved in the process implementing these charges are related parties, if they are not priced at arm’s length. […] The price of the commodity is based on a reference price adjusted by items such as treatment charges, refining charges, credits for recoverable metals, or penalties for impurities. Such adjustments are often calculated by reference to industry averages and a transfer pricing issue can arise if a company departs arbitrarily from the industry practice. (ONU, 2019, p. 230-231).
Outro risco de preço de transferência comumente associado à indústria extrativa consiste na fragmentação da cadeia de valor, em estruturas que envolvem a interposição de múltiplas entidades, geralmente em jurisdições de baixa tributação, para realocar funções e lucros a empresas do grupo situadas em países diferentes daquele onde ocorre a etapa produtiva. Geralmente, essas empresas ficam encarregadas de atividades de marketing, sob o argumento de que estariam fortalecendo a relação com o consumidor final e assegurando a demanda pela mercadoria, ou de mitigação de riscos financeiros (ONU, 2019). Esses elementos foram debatidos em um caso concreto julgado no final de 2018 no Canadá, envolvendo a multinacional Cameco, uma das maiores produtoras de Urânio do mundo. 

Em 1999, a empresa passou por uma série de reestruturações, por meio de acordos intragrupo, quando estabeleceu uma empresa na Suíça como responsável pelas funções de aquisição de urânio junto à controladora canadense e a outros vendedores não vinculados, e pela venda dessa mercadoria à subsidiária da Cameco canadense situada nos Estados Unidos, para sua posterior revenda. Dessa forma, estabeleceu-se a empresa suíça como centralizadora das compras e a subsidiária norteamericana para efetuar as atividades de distribuição e marketing.

A conclusão dos auditores fiscais, com base na análise funcional desempenhada, foi de que a controladora canadense realizou as funções e assumiu os riscos principais do negócio, enquanto que a empresa vinculada localizada na Suíça consistia em mera intermediária, incluída na estrutura do negócio com a finalidade de transferir lucros e reduzir a base tributária no Canadá. Por isso, defenderam que a remuneração das partes deveria ser calculada com base em um método de avaliação da lucratividade. Entretanto, a decisão judicial publicada no final de 2018 acatou a argumentação do contribuinte fiscalizado, entendendo que o método CUP (Comparable Uncontrolled Price
) apresentado pela empresa, com base em operações realizadas com terceiros não vinculados, seria válido e o mais apropriado para a análise das transações (GOTFRIED e MAO, 2018). 
Casos envolvendo o modelo de operação centralizada das atividades de marketing por meio de outras empresas do grupo (os chamados “hubs”
), situadas em jurisdições de baixa tributação, também foram contestados pela administração tributária australiana. A mineradora BHP Billiton foi alvo de uma autuação milionária em razão de uma série de transações realizadas utilizando-se de empresas vinculadas situadas em Cingapura, país que tributa a renda em uma taxa efetiva mais baixa que a Austrália. A operação era estruturada da seguinte forma: em vez de realizar a venda de minério de ferro diretamente para consumidores finais do Japão e da China, por exemplo, a multinacional comercializava a commodity para seu “marketing hub” em Cingapura, que por sua vez celebrava a venda para os clientes finais, com a obtenção de uma margem de lucro. Dessa maneira, “profit gets registered in Singapore, not in Australia, and the company tax rate in Singapore is a lot lower, around 15 per cent. So companies can effectively transfer the profit to those lower taxing destinations
”. A questão central sob discussão era se o lucros e custos atribuídos às operações de Cingapura tinham respaldo em transações efetuadas entre partes não relacionadas, especialmente em comparação a outras operações realizadas pela própria BHP
. 

Ademais, são frequentemente citados riscos de manipulação presentes em pagamentos por serviços técnicos ou administrativos, e em operações de financiamento das atividades de mineração quando celebradas entre partes vinculadas. Em especial, atenta-se para arranjos financeiros que são relacionados à produção subsequente da mina, cada vez mais comuns no setor. Em um exemplo hipotético simples elaborado pelo Toolkit, determinada empresa A transfere certa quantia para a empresa mineradora B, para a construção da infraestrutura necessária para a operação planejada. Em troca, recebe o direito de adquirir uma porcentagem dos minerais extraídos e de seus subprodutos com descontos sobre o valor de mercado, o que permite à empresa financiadora recuperar seu investimento ao comercializar as mercadorias pelo valor estabelecido em cotações disponíveis em bolsas de mercadorias.  Segundo o documento, em virtude de esses acordos resultarem na venda de minerais e seus subprodutos com elevados descontos, podem reduzir a base tributável dos países produtores e transferir lucros para outras jurisdições (IMF, OECD, UM, WBG, 2017).
Verifica-se, portanto, que as administrações tributárias devem ter um amplo entendimento das características e particularidades do setor, do papel específico que o seu país desempenha na indústria global e da cadeia de valor relativa à commodity comercializada. Nesse sentido, sob a metodologia desenhada pelas Diretrizes OCDE resultantes do Projeto BEPS, espera-se que os contribuintes disponham de documentação e evidências que demonstrem como os resultados de todas as entidades do grupo multinacional envolvidas nas operações examinadas estão alinhadas com as atividades criadoras de valor (GUJ, MARTIN e READHEAD, 2017).
3.   A METODOLOGIA OCDE
A partir do momento em que os riscos presentes em transações intragrupo envolvendo commodities começaram a ser percebidos como um canal pelo qual grupos multinacionais poderiam planejar a alocação de seus lucros e prejuízos, de maneira a reduzir ou escapar da tributação sobre seus resultados, as autoridades tributárias de diversos países passaram a estudar e a implementar medidas de controle desenhadas especificamente para esse tipo de transação. Em 2013, o assunto recebeu espaço na agenda de tributação internacional e passou a ser tratado em um ambiente multilateral e coordenado. Com base na premissa básica de assegurar as receitas tributárias por meio do realinhamento da tributação com as atividades econômicas e a criação de valor, o Projeto BEPS teve como meta criar “a single set of consensus-based international tax rules to address BEPS, and hence to protect tax bases while offering increased certainty and predictability to taxpayers”. (OECD, 2015, contracapa). 

O Relatório Final das Ações explica que o alinhamento entre a alocação dos lucros e a atividade econômica encarregada de ter dado origem a tais lucros é atingido por meio do “delineamento preciso da real transação” (expressão conhecida pelo seu equivalente em inglês accurately delineating the actual transaction). A OCDE afirma que “in combination with the proper application of pricing methods in a way that prevents the allocation of profits to locations where no contributions are made to these profits, this will lead to the allocation of profits to the enterprises that conduct the corresponding business activities” (OECD, 2015, p. 10).  Assim, o documento dedica uma extensa seção ao tópico accurate delineation of transacions, colocando especial ênfase à conduta adotada pelas partes para se determinar o negócio que de fato foi celebrado pelas entidades vinculadas (ANDRUS e COLLIER, 2017a)
-
.
These revisions will update the Transfer Pricing Guidelines so that they provide guidance for taxpayers and tax administrations to follow in performing a transfer pricing analysis. The revisions emphasize the importance of accurately delineating the actual transaction between the associated enterprises by supplementing, where necessary, the terms of any contract with the evidence of the actual conduct of the parties. The transaction is not simply delineated by what is set out in a contract (OECD, 2015, ps. 13 e 14).
O delineamento preciso da transação realizada entre partes relacionadas requer uma análise das características economicamente relevantes da operação
, incluindo seus termos, funções realizadas, ativos empregados, riscos assumidos pelas entidades vinculadas, a natureza dos produtos ou serviços fornecidos e outras circunstâncias importantes, relacionadas às partes do negócio (OECD, 2015). Tendo em vista que a aplicação do princípio arm’s length depende da determinação das condições que partes independentes teriam acordado em circunstâncias comparáveis, a OCDE entende que “before making comparisons with uncontrolled transactions, it is therefore vital to identify the economically relevant characteristics of the commercial or financial relations as expressed in the controlled transaction” (OECD, 2015, p. 15). 
Inicialmente, o processo de identificação das condições e circunstâncias economicamente relevantes atreladas às transações realizadas exige que se tenha um amplo entendimento sobre o setor no qual o grupo multinacional opera, bem como dos fatores que afetam a performance daqueles que atuam nesse setor.  Em seguida, a análise passa a ser mais detalhada, a fim de identificar especificamente como cada entidade integrante do grupo opera e que função desempenha, bem como as relações comerciais e financeiras celebradas entre elas, materializadas por meio de transações (OECD, 2015). Entre as características consideradas economicamente relevantes (também chamadas de fatores de comparabilidade) que devem ser identificadas nos negócios celebrados entre entidades vinculadas, a OCDE (2015, p. 13) relaciona as seguintes categorias [grifo da autora]: 
• The contractual terms of the transaction
• The functions performed by each of the parties to the transaction, taking into

account assets used and risks assumed, including how those functions relate to

the wider generation of value by the MNE group to which the parties belong, the

circumstances surrounding the transaction, and industry practices
• The characteristics of property transferred or services provided
• The economic circumstances of the parties and of the market in which the parties

operate
• The business strategies pursued by the parties

Assim, as diretrizes resultantes do Projeto BEPS deixam claro que é a análise dos fatos e circunstâncias do caso concreto que determinará os elementos que contribuem, em maior ou menor grau, para a criação de valor, as partes responsáveis por eles e onde estão localizadas, qual o retorno apropriado para as contribuições realizadas e a alocação dos lucros potencialmente tributáveis pelas jurisdições envolvidas. Diante das diversas menções à necessidade de se buscar as atividades econômicas subjacentes à criação de valor, pode-se concluir que os estudos colocam especial ênfase na análise das funções efetivamente desempenhadas nas transações realizadas e que esse seria o caminho para se chegar à tributação dos lucros derivados de operações internacionais de maneira consistente com o local onde as atividades econômicas que os geram são desempenhadas. GOTFRIED e MAO (2019, p. 92) entendem que 
this purpose was to be achieved, in part, by providing newly revised guidance on the focus of a functional analysis. When perform​ing a functional analysis, taxpayers and tax authorities were now to focus on where and by whom value creating economic activities were performed, not necessarily on the contractual allocation of functions, assets and risks.
Por isso, os autores consideram que a chamada análise funcional permanece sendo elemento chave de uma típica análise de preços de transferência, ao mesmo tempo em que a propriedade legal de ativos e a assunção contratual de riscos devem estar subordinados às funções empreendidas em relação àqueles ativos ou para controlar ou minimizar tais riscos (GOTFRIED e MAO, 2019). O Relatório Final das Ações 8-10 sustenta que
In transactions between two independent enterprises, compensation usually will reflect the functions that each enterprise performs (taking into account assets used and risks assumed). Therefore, in delineating the controlled transaction and determining comparability between controlled and uncontrolled transactions or entities, a functional analysis is necessary (OECD, 2015,p. 20). 
A chamada análise funcional busca identificar as atividades economicamente significativas e as responsabilidades assumidas, tendo como foco verificar o que as partes efetivamente fazem e os recursos que elas empregam (OECD, 2015). A partir das diretrizes constantes do Relatório, contribuintes e autoridades fiscais devem, ao realizar uma análise funcional, voltar-se para onde e por quem as atividades econômicas criadoras de valor são desempenhadas, e não necessariamente na alocação contratual de funções, riscos e ativos (GOTFRIED e MAO, 2019). 
O documento chama atenção para o fato de que o mais importante não é o número de atividades empreendidas por determinada entidade, mas a relevância econômica das funções desenvolvidas, em termos de frequência, natureza e valor às respectivas partes envolvidas (OECD, 2015)
. Segundo o Relatório, “the key consideration is whether a transaction conveys economic value from one associated enterprise to another, whether that benefit derives from tangible property, intangibles, services or other items or activities” (OECD, 2015, p. 66). É especialmente importante entender como o valor é gerado pelo grupo como um todo, as interdependências entre as funções desempenhadas pelas entidades com o resto do grupo, e a contribuição das entidades para a criação de valor (OECD, 2015). Nota-se que as Ações 8-10 enfatizam o exame das contribuições feitas por cada entidade envolvida em uma transação, materializadas pelo desempenho de funções, utilização de ativos e assunção de riscos, como fonte essencial e necessária para a compreensão de como e por quem o valor é criado dentro do grupo multinacional e nas transações em exame. 
O resultado do trabalho decorrente dos estudos sob as Ações 8-10 (e Ação 13, com relação à documentação de preços de transferência) foi incorporado à nova versão das Diretrizes OCDE publicada em 2017. No Relatório Final das Ações, a OCDE já anunciava que as revisões propostas atualizariam as Diretrizes de Preços de Transferência de maneira a enfatizar a importância do delineamento da transação ocorrida (OECD, 2015). Com isso, a criação de valor passou a ser utilizada como uma reafirmação e uma forma de operacionalizar a aplicação do princípio arm’s length (BECKER e ENGLISCH, 2019). Vale ressaltar que, para a OCDE, “Action 8-10 does not propose replacing transfer pricing and the arm’s length standard with value creation, but aligning the outcomes. (…) It is apparently supposed to be a method for countering abusive constructions and not as an inde​pendent new standard” (HEY, 2018, p. 5).
É importante mencionar a existência de um debate pós-BEPS que está em andamento no âmbito da economia digital sobre elementos contribuem para a criação de valor e conduzem a um direito (maior) de tributação pelos países onde tais elementos ocorrem
. Essas discussões vem colocando luz ao papel do mercado consumidor na criação de valor e à possibilidade de se atribuir mais importância a esse critério, revelando uma possível transferência de direitos de tributação para o local onde está o mercado consumidor
. 

O cenário corrobora com a afirmação de Mazucatto (2018), no sentido de que as discussões em torno da definição de criação de valor sempre estiveram conectadas à ideia de produtividade de certos elementos da sociedade, que por sua vez é comumente relacionada a mudanças fundamentais na economia subjacente: de agrícola para industrial, ou de uma economia baseada na produção em massa para uma baseada na tecnologia digital.  Ao final do dia, as atividades que recebem o carimbo de “criadoras de valor” (atividades consideradas produtivas, na linguagem utilizada por Mazucatto em sua obra) seriam resultantes do contexto social e de forças políticas e econômicas em vigor.

No entanto, cabe salientar para o presente estudo que as operações com commodities não tem estado no centro do debate conjunto promovido pela OCDE e países participantes do Inclusive Framework
 do Projeto BEPS. Tendo como referência o documento Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy
, publicado em maio deste ano pela OCDE, Readhead (2019)
 afirma que “the OECD’s programme of work on digital tax reform suggests that commodities are likely to be left out of future developments”. A autora também recorda que em um documento publicado anteriormente, o Fundo Monetário Internacional reconheceu que a maior parte das opções discutidas para uma reforma da tributação corporativa pode não ser adequada para o setor que lida com recursos naturais
. Para a presente pesquisa, assume-se, portanto, que até este momento as operações envolvendo commodities restam à parte desse debate.

A aplicação de regras de preços de transferência a transações com commodities tem sido considerada uma tarefa complexa tanto para autoridades fiscais de países em desenvolvimento quanto para de países desenvolvidos (IMF, OECD, UM, WBG, 2017). Por isso, a OCDE empreendeu no Projeto BEPS para a elaboração de diretrizes adicionais de preços de transferência para operações envolvendo esse tipo de bem, inclusive abrindo espaço para contribuições de outros agentes interessados e envolvidos no setor.

No âmbito da Ação 10 do Projeto, que tinha como objetivo “assure that transfer pricing outcomes are in line with value creation in the context of ‘other high-risk transactions’”, os países participantes se comprometeram a desenvolver regras de preços de transferência para proteção contra certos tipos de pagamentos comumente utilizados pelos grupos multinacionais com o objetivo de erodir suas bases tributáveis. O escopo desse trabalho é descrito da seguinte forma: 
Develop rules to prevent BEPS by engaging in transactions which would not, or would only very rarely, occur between third parties. This will involve adopting transfer pricing rules or special measures to: (i) clarify the circumstances in which transactions can be recharacterised; (ii) clarify the application of transfer pricing methods, in particular profit splits, in the context of global value chain; (iii) provide protection against common types of base eroding payments, such as management fees and head office expenses (OECD, 2013, ps. 20 e 21).

Foi assim, então, que “under this mandate, the G20 and OECD countries have examined the transfer pricing aspects of cross-border commodity transactions between associated enterprises (‘commodity transactions’)” (OECD, 2015, p. 51). Ao iniciar os estudos sobre o tema, a OCDE reconheceu que as dificuldades associadas à aplicação das regras de preços de transferência a operações com commodities haviam levado alguns países à adoção de soluções específicas
. No entanto, explicou que foi justamente o surgimento dessas abordagens que acendeu o alerta para a necessidade de diretrizes mais claras sobre a aplicação de regras de preços de transferência a transações envolvendo commodities (OECD, 2014)
.  
Conforme já exposto, não há uma definição expressa ou uma lista exaustiva do que deve ser entendido por criação de valor e levado em consideração para fins de controle de preços de transferência, o que tem sido objeto de críticas por diversos autores. O que existe é um caminho oferecido no Relatório Final das Ações 8-10 para se identificar a criação de valor por meio do delineamento das transações e da análise funcional das entidades envolvidas. Como se depreende de toda a discussão acerca do conceito de criação de valor como elemento de conexão para a tributação, a ideia relaciona-se à alocação dos resultados de uma transação ocorrida dentro de um grupo econômico, entre uma ou mais entidades integrantes desse grupo, com base nos fatos de cada caso e especialmente na atuação de cada parte envolvida. Assim, o exame das transações com commodities recai sob essa premissa básica, de aplicação geral, de alinhamento entre a alocação de seus resultados e o local onde o valor é criado, com algumas disposições para abordar aspectos específicos do setor, segundo se extrai do trabalho resultante do Projeto BEPS consolidado ao final de 2015. 

A OCDE afirma que para a análise proposta a determinação principal a ser feita é sobre se uma transação transmite valor econômico de uma empresa a outra (ambas vinculadas), e se esse benefício deriva de bens tangíveis, intangíveis, serviços ou outros elementos ou atividades (OECD, 2015). Dessa maneira, pode-se entender que um exame de preços de transferência tendo a criação de valor como baliza estaria relacionado à verificação da importância que determinadas funções ocupam dentro de uma transação, que pode ser formada por uma ou mais etapas, de maneira a contribuir de forma significativa para o negócio. Ferraro (2019, p. 2) aponta que “the OECD’s approach must be applied while taking into consideration the level of complexity generated by all the functions performed in order to better understand whether –and if so, to what extent a particular value may be allocated”.

O ponto de partida para a análise de preços de transferência fundamentada nas diretrizes da OCDE é a identificação das condições efetivas dos negócios celebrados entre partes relacionadas e se eles são um reflexo apropriado da substância econômica apresentada por cada uma das partes (GUJ e READHEAD, 2017). Assim, analisar a cadeia de valor de certa commodity sob a perspectiva de preços de transferência, identificando as diferentes etapas dentro do ciclo de vida do negócio, e os principais ativos, funções e riscos associados a cada uma delas, permitiria identificar onde se encontra a criação de valor na atividade desempenhada e, em consequência, onde estão os maiores riscos de erosão da base tributável por meio de transações entre partes relacionadas
. Para Huibregtse e Rodríguez (2018, p. 13), “alignment between value creation, economic activities and allocation of profits would be the appropriate result of a VCA
”. 
De fato, pode-se dizer que as Ações 8-10 revelam a importância da análise da cadeia de valor em seu próprio título - Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation.  Huibregtse, Rodríguez, Severin e Perea (2016) afirmam que a análise da cadeia de valor passou a despertar mais interesse por parte de economistas e da própria OCDE quando foi incorporada como parte dos regulamentos decorrentes do Projeto BEPS
. Os autores definem o termo da seguinte forma:

In the simplest terms, a VCA refers to the entire performance process of a company, which begins with R&D and ends with the delivery to the end consumer. The value chain of a company takes into account all of the support and core activities carried out by related or unrelated parties in making the company function (HUIBREGTSE, RODRÍGUEZ, SEVERINI e PEREA, 2016, p. 12).
O olhar com foco na cadeia global parece ter sido confirmado e reforçado com o novo padrão de documentação estabelecido na Ação 13 do Projeto BEPS
, formado por três declarações: Master File, Local File e Country-by-Country Rerport (GOFTRIED e MAO, 2019). As novas obrigações acessórias exigem informações adicionais a respeito de onde os grupos multinacionais operam, geram receitas e pagam impostos ao redor do mundo. 

Por meio do Master File, por exemplo, grupos multinacionais devem apresentar “a brief written functional analysis describing the principal contributions to value creation by individual entities within the group, i.e. key functions performed, important risks assumed, and important assets used (...)” (OECD, 2017, p. 502). Já o Country-by-Country Report
 (CbC) obriga grupos multinacionais a fornecerem, de maneira agregada por país onde operam (daí o nome Country-by-Country), informações como receitas obtidas de partes relacionadas e de partes não relacionadas, lucro ou prejuízo antes do imposto, imposto sobre a renda pago, imposto sobre a renda contabilizado, número de empregados, valor total de ativos tangíveis, entre outros dados indicadores de localização de suas atividades econômicas. O ponto chave é que essas informações “país por país” podem apresentar, de maneira geral, indicadores sobre de que forma os grupos multinacionais estão efetivamente atribuindo seus lucros a diferentes jurisdições. 

Como resultado dos estudos sobre o controle das operações com commodities, o Relatório Final das Ações 8-10 destinou um tópico exclusivamente para tratar de transações internacionais entre partes relacionadas envolvendo commodities, seguindo grande parte do que foi proposto nas mais de duzentas páginas de comentários
 recebidos com relação ao documento
 submetido à consulta pública em 2014, durante o Projeto BEPS  (SCHOUERI e GALDINO, 2018). Esse trabalho foi incluído no Capítulo II das Diretrizes OCDE publicadas em 2017 e, nos termos do próprio relatório final, “is an improved framework for the analysis of commodity transactions from a transfer pricing perspective which should lead to greater consistency in the way that tax administrations and taxpayers determine the arm’s length price for commodity transactions and should ensure that pricing reflects value creation” (OECD, 2015, p. 51) [grifo nosso]. 

Dessa forma, o relatório reafirma, tratando especificamente de commodities, que a premissa de alinhamento das transações aos elementos de sua criação de valor, para fins de tributação, é o objetivo a ser perseguido também por meio das diretrizes para controle dessas operações. Tais diretrizes também apontam o Comparable Uncontrolled Price como o método em geral mais apropriado para a apuração de preços de transferência sobre operações entre partes relacionadas envolvendo commodities (OECD, 2015). Explica-se que no contexto desse método preços de cotação podem ser utilizados como referência para determinar o preço arm’s length da transação em exame. Essa abordagem foi inspirada em metodologia já desenvolvida e implementada por outros países, conhecida como “sexto método, conforme será detalhado no capítulo seguinte. O Relatório Final das Ações 8-10 assim introduz o tema: 
The new guidance states that (i) the CUP method would generally be an appropriate transfer pricing method for commodity transactions between associated enterprises; (ii) quoted prices can be used under the CUP method, subject to a number of considerations, as a reference to determine the arm’s length price for the controlled commodity transaction; and (iii) reasonably accurate comparability adjustments should be made, when needed, to ensure that the economically relevant characteristics of the controlled and uncontrolled transactions are sufficiently comparable (OECD, 2015, p. 51).
No entanto, o Toolkit alerta que “depending on the outcome of comparability analysis, other methods may be more appropriate for transactions involving commodities” (IMF, OECD, UM, WBG, 2017, p. 40). É o caso, por exemplo, em que a comercialização da produção do grupo é realizada por uma intermediária ao cliente final – estrutura cada vez mais comum nos negócios de commodities. Mesmo o CUP sendo considerado, de maneira geral, o método mais adequado para a análise, abre-se a discussão sobre a possibilidade do uso de preços públicos como uma medida indireta sobre os quais podem incidir ajustes baseados nas funções desempenhados pela distribuidora vinculada. Ou, em outros casos, a própria análise da margem obtida pela entidade intermediária encarregada da comercialização, tendo como base as funções que desempenha, seria considerada a metodologia mais apropriada (MCLURE, 2014). Esse foi, inclusive, um dos temas da disputa entre a administração tributária canadense a multinacional Cameco
-
, brevemente descrita no capítulo anterior. 
Outros obstáculos podem surgir em decorrência de a metodologia ser fortemente baseada na análise de fatos e circunstâncias específicos de cada caso, no delineamento da transação e, ao final do dia, em uma comparação entre transações controladas e independentes consideradas comparáveis. Quando as características da mercadoria comercializada entre partes relacionadas (uma commodity mineral, por exemplo) divirjam significativamente do produto que é, ao final da cadeia, transferido a uma entidade não vinculada ou quando a transação envolve intangíveis. Nesse caso, dados sobre transações e empresas comparáveis relativos a setores específicos, e até mesmo o conhecimento e a experiência necessários para o exame de tais operações diferenciadas, podem não estar ao alcance das administrações tributárias (GUJ, MARTIN e READHEAD, 2017, p. 3).

Verifica-se, portanto, que a metodologia da OCDE, apesar de robusta (ou justamente por causa de sua robustez) é dotada de elevado grau de subjetividade, inclusive quanto à própria definição do método a ser aplicado para o controle das operações, e apresenta dificuldades diante de situações concretas que envolvem algumas particularidades ou complexidades adicionais, como reestruturações de funções e assunção de riscos, e a celebração contratos de longo prazo, os quais careçam de transações comparáveis e não possam ser diretamente relacionados aos preços acordados nos contratos do mercado à vista (spot prices). 
Diante de diversas dificuldades enfrentadas, especialmente por países em desenvolvimento, em razão da potencial complexidade das análises requeridas e dos recursos necessários para sua prática, abordagens mais objetivas e simplificadas passaram a ser disseminadas. Uma delas, conhecida como “sexto método”, ganhou adeptos principalmente entre os países latino-americanos e teve alguns de seus elementos incorporados pelas diretrizes elaboradas pela OCDE, como já dito. A seguir, apresenta-se referida metodologia e suas particularidades, tendo como exemplo as regras introduzidas por Brasil e Argentina. O objetivo é promover breve reflexão acerca de suas principais vantagens e desvantagens na forma como foi incorporada pela OCDE e pelos demais países para o controle de preços de transferência em operações com commodities.  
4. 
O SEXTO MÉTODO
Conforme mencionado no capítulo anterior, a OCDE admitiu a utilização de cotações públicas como referência para a análise de operações com commodities, quando aplicado o método CUP, sendo este considerado o método mais apropriado para o controle das referidas transações. A abordagem baseou-se em regras já implementadas por alguns países, em razão de diversos problemas enfrentados para o controle de preços de transferência em transações envolvendo commodities. Entre eles, destaca-se a verificação da data de precificação (possibilidade de o contribuinte manipular e utilizar a data mais vantajosa para a cotação do produto comercializado); a determinação de ajustes aos preços públicos de bolsas de mercadorias (possibilidade de o contribuinte efetuar ajustes significativos ao preço cotado ou computar a cobrança de taxas efetuada por outras empresas do grupo com relação ao contribuinte residente no país produtor da commodity); e a avaliação do envolvimento de outras partes na cadeia produtiva (possibilidade de se estabelecer cadeia de empresas com funções aparentemente limitadas, localizadas em jurisdições de tributação favorecida, para a alocação dos lucros das transações) (SCHOUERI e GALDINO, 2018).
Antes de os países analisarem o tema sob a coordenação da OCDE e o mandato do Projeto BEPS, a Argentina foi pioneira ao publicar tratamento diferenciado de preços de transferência para transações com commodities em outubro de 2003, por meio de alteração do artigo 15 de sua lei de imposto de renda.
-
 As discussões tiveram origem quando se identificou que 
exports of agricultural commodities made possible that taxpayers artificially transfer profits to intermediary entities, usually located in jurisdictions with low or null taxation and/or without economic substance. To avoid this, some jurisdictions, especially in Latin American countries, have developed anti-avoidance measures that primarily seek to avoid manipulating the agreed prices in these transactions [...].



O CIAT chama a atenção para o fato de que, à primeira vista, o controle de preços de transferência de operações com commodities não deveria pressupor grandes dificuldades, em virtude da disponibilização pública de informações a respeito dos preços de mercado dessas mercadorias – o que possibilitaria a aplicação do método do Comparable Uncontrolled Price. No entanto, relata-se que esse controle tem dado origem a disputas entre contribuintes e administrações tributárias.
 

Sendo as commodities item relevantíssimo da pauta comercial dos países em desenvolvimento, não surpreende que eles se preocupassem em assegurar um meio eficaz para a apuração dos preços de transferência, fugindo da insegurança que os métodos baseados em lucros e funções oferecem. Desenvolveu-se, assim, o chamado “Sexto Método” como alternativa vocacionada a conferir simplicidade e segurança jurídica às negociações de commodities. (SHOUERI e GALDINO, 2018, p. 52).
Quando de seu surgimento na Argentina, essa metodologia acabou ficando conhecida como “sexto método”, por ser considerada uma abordagem adicional aos outros cinco métodos já usualmente aplicados.
 Posteriormente, a experiência argentina foi seguida por outros pares latino-americanos como o Uruguai, em 2007, e o Brasil, em 2012. Atualmente, conforme dados divulgados pelo CIAT, pelo menos dez países da América Latina já publicaram atos normativos direcionados a operações sujeitas a preços de transferência envolvendo commodities
, os quais também são comumente referidos como “sexto método”.
-
 

Many developing countries are particularly concerned with problems of transfer pricing in the extractive industries, which are often significant components of their economies. Similar to other sectors, profit attribution may be highly dependent on the valuation of commodity exports. For this reason, a number of developing countries have adopted the ‘Sixth Method’, following the Argentine experience. This method aims to establish a clear and easily administered benchmark and avoid the need for subjective judgment and discretion (GRONDONA, 2018, p. 9).
Dada a relevância internacional que o “sexto método” adquiriu, a OCDE publicou relatórios para discutir suas vantagens e desvantagens e também o teria incorporado, com algumas modificações, em suas Diretrizes de Preços de Transferência atualizadas após o Projeto BEPS, ao permitir a utilização de preços públicos em sua metodologia. Da mesma forma, a Organização das Nações Unidas (ONU) introduziu seção específica intitulada The Sixth Method or “Commodity Rule” em sua mais recente edição do Manual Prático de Preços de Transferência para Países em Desenvolvimento
 para tratar da nova metodologia (SCHOUERI e GALDINO, 2018). 

De maneira geral, o “sexto método” fundamenta-se na utilização de preços públicos de bens sujeitos a cotação em bolsas de mercadorias. Trata-se de metodologia distinta, pois estabelece uma comparação com um valor de cotação, em vez de uma comparação com transações e preços acordados entre partes não vinculadas (GRONDONA, 2018). Geralmente, conforme observado na experiência internacional, o “sexto método” é aplicado em casos de: (a) exportações e importações de commodities entre partes relacionadas intermediadas por uma empresa que não é a destinatária final das mercadorias (traders); e/ou (b) exportações e importações de mercadorias entre partes relacionadas para as quais há um preço cotado internacionalmente em um mercado transparente (SCHOUERI e GALDINO, 2018). 

Entre as vantagens dessa metodologia está o fato de que preços de cotação podem fornecer um ponto de referência claro e relativamente objetivo para analisar os preços estabelecidos em transações entre entidades relacionadas. Por isso, consistem em uma base para o desenvolvimento de regras simples de administrar e que não envolvem elementos de julgamento subjetivo ou um exame detalhado de fatos e circunstâncias (GRONDONA, 2018). Segundo o Toolkit: 
Using quoted prices as a basis for determining an arm’s length price for a transaction is likely to be most reliable where there are transparent, deep, and liquid markets for the target products, and where the approach used is in line with industry practices, which may change over time. (IMF, OECD, UN, WBG, 2017, 30).

 Assim, para alguns países a abordagem reflete a intenção de simplificar a as regras de preços de transferência aplicáveis a transações realizadas em determinadas indústrias, as quais podem ser complexas e cuja informação necessária para a análise pode ser escassa. Schoueri e Galdino (2018, p. 60) ecoam esse posicionamento, ao afirmarem que 

o que se vê como núcleo comum é sua adoção em virtude da praticabilidade e da segurança jurídica. Afinal, muito mais fácil do que efetuar análise funcional de transações envolvendo commodities é adotar, simplesmente, seus preços presentes em cotações internacionais. Dessa forma, tanto a aplicação da legislação de preços de transferência se torna menos complexa para as autoridades tributárias, quanto os contribuintes saberão, mais facilmente, qual o preço a ser utilizado.
Cooper, Fox, Loenprick e Mohindra (2016) também reconhecem que o “sexto método” pode ser uma ferramenta poderosa de proteção da base tributária para países onde as exportações de commodities são significativas. Entretanto, relatam a preocupação de que a metodologia geralmente não leva em consideração elementos críticos para a determinação dos preços dessas transações (como termos comerciais, volume e localização), e a legislação não costuma especificar claramente as fontes aceitáveis para se buscar os preços de cotação. Segundo o Toolkit,

[…] to the extent the approach does not consider the actual characteristics of the controlled transaction, they may result in over- or under-taxation, and hence, double taxation or non-taxation, particularly for controlled transactions with characteristics that differ significantly from those typically traded, and which form the basis of the relevant quoted price. (IMF, OECD, UN, WBG, 2017, p. 30).
Além disso, a dificuldade na obtenção de informações a respeito dos preços de determinadas commodities consiste em um obstáculo relevante na aplicação da metodologia. Esse é o caso de algumas commodities cujo mercado é opaco e/ou possui poucos atuantes, o que faz com que seja difícil identificar cotações públicas que reflitam o preço de venda desses bens. O CIAT ilustra esse cenário: 
Latin American countries collectively produce 50% of the world’s lithium, and 20% of the world’s bauxite. Both bauxite and lithium are highly opaque markets. Sales take place between a small number of producers (only four in the case of lithium) and their customers, with limited spot prices. As a result, it is extremely difficult to verify the sale price of both commodities. The risk to revenue is significant for Latin American countries given their level of exposure to bauxite, but especially lithium markets.

O “sexto método” também não parece ser aplicável de maneira adequada às particularidades apresentadas por alguns setores, refletidas nos contratos celebrados. Pode-se citar como exemplo negócios comumente realizados na indústria de commodities minerais, para fins de mitigação de riscos e/ou financiamento, nos quais fica acordada a venda da produção total da mina ao longo de toda a sua vida útil da mina para uma empresa vinculada, muitas vezes localizada em país diferente daquele em que está a entidade produtora, e que então realiza nova comercialização (para outra entidade vinculada ou para uma parte independente. Esses acordos podem prever um preço fixo para todas as entregas realizadas durante um período de tempo e conforme certos requisitos de qualidade ou, ainda, podem estabelecer uma fórmula de precificação baseada em preços públicos de referência. Negócios desse tipo podem complicar o uso de cotações relacionadas a contratos para liquidação à vista, referência comumente utilizada para a aplicação do “sexto método”, pois refletem diferentes relações econômicas entre as partes. Por isso, o Toolkit recomenda que “long-term sales agreement must be read in the context of other arrangements that may exist between the parties (and their actual conduct)”. (IMF, OECD, UM, WBG, 2017, p. 168). Assim, a experiência prática demonstra que certas lacunas deixadas em aberto podem ter reduzido os benefícios esperados com a aplicação do método (GRONDONA, 2018).  
Guj e Readhead (2017, p. 3) relatam que “while this method has the benefit of providing clear and certain benchmarks it does not require consideration of the specific circumstances of the actual transaction, making it less consistent with the ALP”.
  Schoueri e Galdino (2018) recordam que no “sexto método” a possibilidade de se realizarem ajustes de comparabilidade tende a ser limitada a determinados aspectos, diferentemente do que as Diretrizes OCDE recomendam. Além disso, o uso mandatório desse método pode gerar preocupação entre os contribuintes, uma vez que não é levado em conta a comparabilidade com as transações entre partes independentes (e.g. volume de mercadorias, prazos de entrega e circunstâncias do negócio). A preocupação é agravada em razão da impossibilidade, presente em algumas legislações, de os contribuintes questionarem o preço estabelecido, fundamentando-se nas particularidades de suas transações (Ajit Kumar Ajin, 2015, apud Schoueri e Galdino, 2018, p. 61).
O Relatório Final das Ações 8-10 do Projeto BEPS entende que para que o método CUP seja aplicado às operações com commodities de maneira confiável, quando da utilização de preços públicos obtidos em mercados transparentes, ajustes razoavelmente precisos devem ser feitos (se necessários) para assegurar que as características economicamente relevantes das transações entre partes relacionadas e entre partes independentes, representadas pelas cotações, sejam suficientemente comparáveis
. Conforme Bianco e Silva (2018, p. 199), “não raro, certas especificações, a qualidade, condições de cada negócio, ou o mercado regional expõem sensíveis diferenças entre a commodity importada ou exportada e aquela cuja cotação é feita em bolsa”, e esses fatores teriam sido, portanto, reconhecidos pela OCDE no estudo de controle de preços de transferência aplicável a commodities.
Nesse sentido, para se determinar a adequabilidade na adoção de dita referência, deve-se verificar em que medida cotações públicas são ampla e rotineiramente utilizadas na indústria em questão para precificação e negociação de preços em transações celebradas entre partes independentes. Portanto, a depender dos fatos e circunstâncias de cada caso é que as cotações poderão ser consideradas como referência para a precificação das operações com commodities realizadas entre partes relacionadas (OECD, 2015).
Além disso, o Relatório fez apontamentos específicos com relação à data de precificação, demonstrando a importância dessa informação no controle de preços de transferência, para se evitar que entidades vinculadas manipulem as datas de precificação em seus contratos, produzindo resultados artificialmente mais vantajosos (GOMES e MANSUR, 2018). Assim, a OCDE orienta que nas situações em que o contribuinte puder fornecer evidência confiável da data de celebração do negócio, e esta for demonstrada consistente com a conduta das partes as autoridades fiscais devem respeitá-la e considerá-la como referência para a determinação do preço da transação com commodity (OECD, 2015). Se, por outro lado, a data da precificação expressa em qualquer documento escrito estiver incompatível com a efetiva conduta das entidades vinculadas ou com o que partes independentes teriam acordado em circunstâncias semelhantes, 
tax administrations may determine a different pricing date consistent with those other facts of the case and what independent enterprises would have agreed in comparable circumstances (taking into considerations industry practices). When the taxpayer does not provide reliable evidence of the pricing date agreed by the associated enterprises in the controlled transaction and the tax administration cannot otherwise determine a different pricing date […] tax administrations may deem the pricing date for the commodity transaction on the basis of the evidence available to the tax administration; this may be the date of shipment as evidenced by the bill of lading or equivalent document depending on the means of transport. (OECD, 2015, p. 54). 
Importante destacar que, apesar de admitir a utilização dos valores das cotações, a OCDE não descartou a importância da análise funcional para o exame de operações com commodities para que se possa determinar a remuneração obtida e a alocação dos lucros decorrentes da operação realizada entre as entidades vinculadas. Nesse sentido, “the final guidance includes the very important statement that when applying a CUP, contributions made in the form of functions performed, assets used and risks assumed by other entities in the supply chain should be compensated in accordance with the guidance provided in the TP Guidelines”.

Contudo, apesar das diretrizes traçadas pela OCDE, deve ser ressaltado que existem diversas variações na maneira como a abordagem tem sido implementada na legislação de cada país.
-
 As principais diferenças encontradas estão relacionadas i) a como o “sexto método” está inserido no arcabouço normativo, isto é, se é tratado como um método independente ou como uma variação do método CUP;
 ii) à data que deve ser utilizada para pesquisa do preço público a ser comparado com o preço da transação controlada (por exemplo, data do embarque, data da entrega, data da transação, média de preços de um período, etc.); iii) à importância dos acordos escritos entre as partes para a análise da transação; e iv) aos ajustes
 aceitos para tornar as transações (controlada e independente) comparáveis (GRONDONA, 2018). O Toolkit ainda acrescenta à lista:

(1) whether the method is prescribed in law, regulation or decree; (2) how the approach is applied, e.g. whether it is applied uniformly to all transactions or allows for (or requires) comparability adjustments based on the facts and circumstances of the case; and (3) the types of transactions to which the approach applies. (IMF, OECD, UN, WBG, 2017, p. 30).

A fim de se verificar que forma se deu a implementação do “sexto método” na legislação interna dos países, apresenta-se a seguir as regras de preços de transferência para operações com commodities atualmente em vigor na Argentina e no Brasil.
4.1 ARGENTINA
Em 2003, apenas cinco anos após ter introduzido suas primeiras normas referentes a preços de transferência, a legislação tributária argentina foi modificada pela Ley 25.784, que alterou o artigo 15 da Ley del Impuesto a las Ganancias e acrescentou uma nova metodologia de apuração de preços de transferência, de aplicação obrigatória às operações de exportações de commodities. Segundo Schoueri e Galdino (2018, p. 54), “trata-se da primeira lei de que se tem notícia trazendo essa modalidade de cálculo de preços de transferência, a qual posteriormente se convencionaria denominar de Sexto Método”. 
Na página da Administración Federal de Ingresos Públicos (AFIP) na internet, a administração tributária argentina conta que um fato que determinou o estabelecimento da metodologia foi a necessidade de controlar as operações “a fijar precio” (a fixar preço, em tradução livre) entre os intermediários internacionais e as entidades locais. Essa modalidade de operação permitia que as partes pactuassem todos os aspectos da exportação com grande antecedência, à exceção do preço, passível de ser acordado no momento mais conveniente a fim de se atingir uma menor tributação no país. Assim, podia resultar em uma alocação de renda de origem (fonte) argentina no exterior.
 Para Schoueri e Galdino (2018), o “sexto método” teria sido concebido como uma norma antiabuso, destinada a coibir situações nas quais os contribuintes se utilizam de intermediários localizados em outros países para a reduzir a tributação incidente sobre a exportação realizada. 
A AFIP explica que a abordagem 
se utiliza cuando se debe determinar la renta de fuente argentina en exportaciones de productos con cotización internacional conocida; en las que existe un intermediario internacional con determinadas características que no sea el destinatario efectivo de esas exportaciones.

Conforme depreende-se da legislação em vigor na Argentina, o método é aplicado quando há vinculação entre o exportador argentino e o intermediário internacional ou entre aquele e o destinatário final da mercadoria. A metodologia também deve ser utilizada caso o intermediário internacional esteja localizado em jurisdição de baixa ou nula tributação ou considerada “não cooperante”. 

In its essence, this method mandates the use of publicly quoted commodity prices for certain transactions involving commodi​ties. The typical scenario that this method tries to address is, for example, where a transfer of commodities takes place between an Argentinian party and a related agent located in another country before transferring to a third party. On sale to the related agent, the goods do not actually leave the country; by contrast, the commodities leave the country when a second transfer takes place, typically at a higher price, between the foreign related agent and a third foreign party, and the goods are shipped directly to the third party. (TURINA, 2018, p. 326).
Importante notar que coube ao Decreto nº 1170/2018, responsável por regulamentar a matéria proferida no artigo 15 da Ley del Impuesto a Las Ganancias, a definição do termo bienes de cotización, para fins da aplicação dos dispositivos de controle de preços de transferência direcionados a esses bens. De acordo com o ato normativo,
serán considerados “bienes con cotización” aquellos productos físicos que poseen o adoptan precios de público y notorio conocimiento negociados en mercados transparentes, bolsas de comercio o similares, nacionales o internacionales (incluyendo también los precios o índices disponibles reconocidos y publicados por agencias de estadísticas o de fijación de precios, públicas o privadas, entre otros), cuando estos precios o índices sean habitualmente utilizados como referencia de mercado por partes independientes para la fijación de precios de comercio internacional de bienes transados en el  mercado argentino.

Nesse sentido, para determinação do preço a ser comparado com aquele praticado pelo contribuinte em uma operação com bens enquadrados nessa definição, a norma define valor de cotización como aquele publicado ao final do dia da operação realizada ou, caso exista, a faixa entre os valores mínimos e máximos publicados referentes à data da operação ou às datas utilizadas para a fórmula de determinação de preços estabelecida em contrato (desde que reflitam as práticas usuais de partes independentes em transações similares). De qualquer forma, é obrigatório que os contribuintes documentem o mecanismo de formação de preços de transferência, incluindo as fórmulas para sua determinação e de maneira a discriminar os termos que integram o preço do bem. Assim, como regra, o valor de cotação a ser utilizado como referência para comparação deve ser o da data da operação realizada pelo contribuinte, a qual, por sua vez, é informada em contrato junto à administração tributária argentina. 
Um dos pontos de destaque dessa abordagem é justamente a determinação por lei do registro dos contratos que suportam as operações sob o escopo do “sexto método. A novidade foi regulamentada pelo Decreto nº 1170/2018, e consiste na criação de um sistema de registro, perante a administração tributária do país, das transações de exportação de bens sujeitos a preço público e realizadas com a utilização de um intermediário internacional. Por meio desse registro, devem ser informados a data de celebração do contrato, os dados de identificação do exportador e do importador, a existência de vinculação entre os agentes da operação, a mercadoria comercializada, o preço e a condição de venda acordados no contrato, assim como preços e condições de venda de “mercados transparentes” tomados como referência, eventuais ajustes sobre o preço de cotação adotado, entre outras informações listadas no Decreto.
 
Caso o contribuinte efetue o registro do contrato, será admitida a utilização da cotação da data da operação realizada; caso contrário, não sendo efetuado o registro nos termos estabelecidos pelo regulamento, a lei determina que se busque o preço de cotação disponível no dia do embarque da mercadoria exportada, independentemente do meio de transporte utilizado.
Art. 15. [...] De no efectuarse el registro correspondiente en los términos que al respecto establezca la reglamentación o de efectuarse pero no cumplimentarse lo requerido, se determinará la renta de fuente argentina de la exportación considerando el valor de cotización del bien del día de la carga de la mercadería —cualquiera sea el medio de transporte—, incluyendo los ajustes de comparabilidad que pudieran corresponder, sin considerar el precio al que hubiera sido pactado con el intermediario internacional.
 
Com isso, o sistema acabou por incorporar a possibilidade de se apurar o preço e o rendimento obtido na operação com base em uma data diferente do dia do embarque das mercadorias exportadas, única referência permitida anteriormente pelo “sexto método”.

Vale ressaltar que, além das informações a serem prestadas, o Decreto 1170/2018 ainda estabelece que não serão considerados válidos contratos cujos dados declarados sejam inconsistentes com a operação ou não possuam respaldo documental correspondente. Nesses casos, a norma também prevê que será considerado como preço pactuado a cotação disponível na data do embarque da mercadoria.

A legislação reconhece que podem ser necessários ajustes entre as transações do contribuinte e aquelas refletidas pelas cotações públicas. Ao tratar da determinação do “rango de mercado” (faixa de preços de mercado) com a qual se busca comparar o preço praticado pelo contribuinte, o Decreto faz referência à possibilidade de ajustes “por las razones técnicas propias del mercado”.
 Da mesma forma, ao estabelecer as informações a serem prestadas nos contratos sujeitos a registro, a norma inclui, entre os demais elementos, “ajustes sobre el precio de cotización del mercado o dato de referencia adoptado, puntualizando conceptos y montos considerados para la formación de primas o descuentos pactados por sobre la cotización o precio de mercado transparente”.
 
Não há uma relação expressa de itens passíveis de ajustes quando da aplicação do “sexto método”.
 Entretanto, o Decreto 1170/2018, ao tratar da disciplina geral de preços de transferência, relaciona uma lista exemplificativa de elementos que poderão dar origem a ajustes, na medida em que afetem de maneira significativa a determinação dos preços, contraprestações ou lucratividade obtida e, dessa forma, a comparabilidade entre as transações sob análise. Entre os ajustes mencionados estão aqueles em virtude de diferenças no prazo para pagamento, quantidades negociadas e variação cambial. 
Também merecem destaque os comandos voltados para a análise da atuação do intermediário internacional na operação de exportação envolvendo bens sujeitos a cotação pública. Com o Decreto nº 1170/2018, se estabeleceu a necessidade de comprovação de que a remuneração do intermediário guarda relação com as funções desenvolvidas, os ativos empregados e os riscos por ele assumidos. Referido ato normativo dispõe que

[…] el contribuyente deberá demostrar que la remuneración obtenida por el intermediario fue acordada siguiendo prácticas normales de mercado entre partes independientes, mediante un análisis funcional que identifique la modalidad de intermediación comercial empleada, las funciones o tareas desarrolladas y los activos utilizados y riesgos asumidos por éste en la operación realizada, de acuerdo con lo establecido en la ley y esta reglamentación.

Nesse sentido, o mesmo dispositivo determina que deverá ser demonstrado que o intermediário no exterior possui “presença real” em seu território de residência (existência de um estabelecimento comercial que cumpre com requisitos legais de constituição e de apresentação de declarações contábeis); que a remuneração recebida está relacionada com sua intervenção nas transações sob análise (por meio de informações sobre preços de compra e venda e sobre os gastos associados às transações); e a modalidade de intermediação exercida (funções, ativos e riscos envolvidos). Além disso, o contribuinte deve demonstrar que as funções, ativos e riscos assumidos na transação pelo intermediário internacional são consistentes com os volumes de operação negociados.
-
 Cabe esclarecer que tais requisitos são dispensados caso se comprove não existir vinculação entre a entidade local e o intermediário situado no exterior, ou entre aquela e o destinatário final da exportação.

É interessante notar que, ao exigir a comprovação de que a remuneração do intermediário guarde relação com as funções desenvolvidas, os ativos empregados e os riscos por ele assumidos, a legislação argentina incorporou na sua versão do “sexto método” elementos da análise funcional exigida pelas diretrizes da OCDE. Entretanto, parece que a exigência dessa comprovação consistirá em um elemento adicional para preservar as bases tributáveis daquele país na medida em que, para demonstrar o cumprimento às regras de preços de transferência, o contribuinte deve observar que o valor de suas exportações esteja de acordo com o valor da cotação e, além disso, que a parcela do lucro da transação atribuída ao intermediário guarda relação com as atividades e contribuições por ele empreendidas. Assim, acredita-se que tal regra possivelmente tornará mais complexa a verificação dos preços de transferência, reduzindo a objetividade trazida pela aplicação da metodologia com o uso puro e simples do valor das cotações. 
4.2 BRASIL

O controle de preços de transferência foi introduzido no Brasil em 1996, com a edição da Lei nº 9.430 de 1996.
 Em seus artigos 18 a 24, a referida norma estabeleceu uma série de regras objetivas aplicáveis a operações de comércio transfronteiriço de bens, serviços e direitos ocorridas entre partes consideradas vinculadas, conforme critérios definidos em seu próprio texto, bem como com aquelas situadas em jurisdições de tributação favorecida ou sujeitas a regimes fiscais privilegiados. Notadamente, a norma descreveu os métodos passíveis de serem utilizados, à escolha do contribuinte, para a implementação do controle de preços de transferência sobre as operações constantes de seu escopo.


Em 2012, a Medida Provisória nº 563/2012, convertida na Lei nº 12.715/2012, promoveu alterações significativas à legislação de preços de transferência. A Exposição de Motivos da referida Medida Provisória esclarece que as modificações propostas visam ao aperfeiçoamento das regras de preços de transferência, a fim de proporcionar maior efetividade aos controles instituídos e diminuir a litigiosidade entre a administração tributária brasileira e os contribuintes. Vale a pena transcrever trecho do texto citado:
60. Vale frisar que a crescente internacionalização da atuação de agentes econômicos brasileiros, bem como a maior abertura à atuação desses agentes econômicos multinacionais em nosso território, conduze, ao risco tributário de esvaziamento da base imponível brasileira, razão pela qual propõe-se o aperfeiçoamento dos controles concernentes à matéria, inicialmente instituídos em 1996. 

61. Como fruto de toda a experiência até então angariada no que concerne à aplicação de referidos controles, com o intuito de minimizar a litigiosidade Fisco-Contribuinte até então observada, e objetivando alcançar maior efetividade dos controles em questão, propõe-se alterações na legislação de regência.

Dentre as alterações promovidas pela Lei nº 12.715/2012, merece destaque para o presente trabalho a introdução de dois artigos na Lei nº 9.430 de 1996 (18-A e 19-A), por meio dos quais foram criados dois novos métodos aplicáveis a transações de importação e exportação de commodities: Método do Preço sob Cotação na Importação (PCI) e Método do Preço sob Cotação na Exportação (Pecex), respectivamente. Reproduz-se o caput dos referidos artigos, cujo texto apresenta a definição dos métodos:

Art. 18-A. O Método do Preço sob Cotação na Importação - PCI é definido como os valores médios diários da cotação de bens ou direitos sujeitos a preços públicos em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas.      
Art. 19-A. O Método do Preço sob Cotação na Exportação - PCE é definido como os valores médios diários da cotação de bens ou direitos sujeitos a preços públicos em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas.      
A adoção de métodos específicos para operações com commodities deu-se, especialmente, diante da constatação de que os métodos tradicionais vigentes apresentavam limitações para o controle de transações envolvendo esse tipo mercadoria. Tendo em vista a faculdade de que o contribuinte gozava para a escolha da metodologia a ser utilizada para essas operações, mesmo o método CUP
 admitindo o uso de preços públicos, nada impedia que fosse escolhido um método de custo ou de venda, valendo-se das margens predeterminadas. 

Bastava, assim, que o exportador de commodities agregasse a seu custo a margem predeterminada de 15%, para que estivesse cumprida a exigência da legislação de preços de transferência, ainda que o preço fosse notoriamente inferior aos preços de cotações internacionais”. (SCHOUERI, e GALDINO, 2018, p. 67).

No tocante à nova metodologia, um dos pontos que merece ser destacado é justamente o fato de que, diferentemente da abordagem adotada para o controle de operações envolvendo outros tipos de bens, serviços e direitos, em relação às quais o contribuinte goza de liberdade na escolha do método para a apuração dos preços parâmetros
 (cumpridas as particularidades e requisitos do método escolhido), a Lei estabelece a obrigatoriedade de utilização dos métodos PCI ou Pecex, conforme o caso, para as transações aplicáveis. O comando é expresso no artigo 18, § 16, e no artigo 19, § 9º, da Lei nº 9.430 de 1996, transcritos a seguir:

Art. 18. Os custos, despesas e encargos relativos a bens, serviços e direitos, constantes dos documentos de importação ou de aquisição, nas operações efetuadas com pessoa vinculada, somente serão dedutíveis na determinação do lucro real até o valor que não exceda ao preço determinado por um dos seguintes métodos:

[...] §16. Na hipótese de importação de commodities sujeitas à cotação em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas, deverá ser utilizado o Método do Preço sob Cotação na Importação – PCI, definido no art. 18-A.

Art. 19. As receitas auferidas nas operações efetuadas com pessoa vinculada ficam sujeitas a arbitramento quando o preço médio de venda dos bens, serviços ou direitos, nas exportações efetuadas durante o respectivo período de apuração da base de cálculo do imposto de renda, for inferior a noventa por cento do preço médio praticado na venda dos mesmos bens, serviços ou direitos, no mercado brasileiro, durante o mesmo período, em condições de pagamento semelhantes.
[...] §9º. Na hipótese de exportação de commodities sujeitas à cotação em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas, deverá ser utilizado o Método do Preço sob Cotação na Exportação – PECEX, definido no art. 19-A.

É a Instrução Normativa da Receita Federal do Brasil nº 1.312/2012 (IN RFB nº 1.312/2012), responsável por regular as regras de preço de transferência proferidas pela Lei nº 9.430/1996, que esclarece como são operados os métodos PCI e Pecex. Segundo a norma, os preços dos bens importados ou exportados pelos contribuintes serão comparados com o valor da cotação média da data da transação, chamado de preços parâmetro.
 Caso o preço praticado pelo contribuinte seja superior ao preço parâmetro, na importação, ou inferior ao preço parâmetro, na exportação, a diferença deverá ser adicionada ao seu rendimento tributável.
 Cabe destacar que o preço parâmetro poderá divergir em até 3% daquele praticado pelo contribuinte para que sejam consideradas cumpridos os comandos de preços de transferência aplicáveis a commodities.
   

Para Rocha (2013),
 as regras instituídas pelos dois novos métodos para a apuração dos preços parâmetros que servirão de comparação com os preços praticados pelo contribuinte importam na prevalência da realidade econômica, por determinar a busca de dados econômicos para suportar a legislação – diferentemente do que o autor define como “modelo de prevalência da praticabilidade”, em que se tem a utilização de critérios fixos e objetivos, cenário ao qual pertenceriam os métodos que estabelecem margens fixas de lucro para os cálculos dos preços parâmetros. Segundo o autor, a criação do PCI e do Pecex representa uma modificação relevante no modelo brasileiro de controle de preços de transferência, pois ao se adotarem os preços de cotação em bolsa como ponto de partida para o cálculo do preço parâmetro se estaria mais próximo do preço de mercado (ROCHA, 2013). A mesma visão é compartilhada por Saunders e Nascimento (2018, p. 645):

A introdução do PCI e do Pecex pode ser vista como uma evolução dos controles de preços de transferência, já que a adoção da cotação em bolsa de mercadorias e futuros para o cálculo do preço parâmetro afastou o legislador, ainda que momentaneamente, das margens fixas e predeterminadas do lucro. Destarte, é possível considerar que a cotação em bolsa de mercadorias e futuros seria um parâmetro bastante coerente para a apuração dos preços praticados diante das fortes variações e oscilações do mercado.
No mesmo sentido, Gomes e Mansur (2018) destacam que a adoção dos valores médios diários da cotação na data da transação realizada pelo contribuinte guarda identidade temporal entre o momento da celebração do negócio e o preço de mercado, o que aproxima a aplicação dos métodos de commodities da realidade. Trata-se de ponto de inovação em relação aos demais métodos estabelecidos na legislação brasileira, os quais recorrem ao cálculo de médias anuais, gerando distorções ora em favor dos contribuintes, ora em favor do Fisco (GOMES e MANSUR, 2018). Vale destacar que a IN RFB nº 1.312/2012 define como data da transação aquela em que o preço foi negociado, que pode advir tanto do contrato usualmente praticado pela empresa como do que for considerado procedimento normal de mercado. Somente na impossibilidade de identificação dessa data é que deverá ser adotada a data de embarque dos bens, no caso de operações de exportação, ou a data do registro da Declaração de Importação, caso se esteja diante de operações de importação.
 


É válido salientar que a Lei não define um conceito para commodity, limitando-se a estabelecer que as novas metodologias de cálculo serão aplicadas nos casos de operações de importação ou exportação de bens que cumpram, cumulativamente, os seguintes requisitos: (i) sejam caracterizados como commodities; e (ii) sujeitos à cotação em bolsa de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas (conforme demonstram os dispositivos acima reproduzidos). Contudo, a IN RFB nº 1.312/2012 apresenta uma lista de produtos em seu Anexo I passíveis de enquadramento na definição de commodities para fins de aplicação dos métodos PCI e Pecex. Assim, caso os produtos transacionados constem da relação do Anexo I da norma e, cumulativamente, estejam sujeitos a preços públicos em alguma das bolsas de mercadorias e futuros listadas em seu Anexo II; ou em instituições de pesquisas setoriais internacionalmente listadas em seu Anexo III, serão considerados commodities e estarão abrangidos pelo escopo de aplicação mandatória dos novos métodos de preços de transferência.
-
 

Cabe relatar também, no tocante ao “sexto método” brasileiro, a possibilidade trazida pela Lei nº 9.430/1996 de se efetuar ajustes para fins de comparabilidade entre as transações realizadas pelo contribuinte e aquelas refletidas pelos preços de cotação. Nesse sentido, o diploma legal determina, em ambos os parágrafos 1º dos artigos 18-A e 19-A, que os preços de cotação das commodities poderão ser ajustados para mais ou para menos do prêmio de mercado. Gomes e Mansur (2018, p. 287, apud SCHOUERI, 2013) explicam que
A ideia de prêmio, comum no mercado, existe para compensar eventuais diferenças entre o produto negociado e aquele em que se baseia a cotação média, levando a sobrepreços ou descontos cobrados em função das peculiaridades da transação do bem. Trata-se de espécie de contrapartida em razão de o produto não corresponder de modo preciso àquele negociado em bolsa de mercadorias e futuros. As variações a ensejarem adequação de prêmio podem se dar em função da região onde está o comprador ou vendedor, da safra dos produtos, etc., correspondendo a valores que, em função de sua natureza, não podem ser padronizados. 
A IN RFB nº 1.312/2012 é o instrumento que define o valor do prêmio como “decorrente de avaliação de mercado, positiva ou negativa, que deve ser adicionado ou diminuído à cotação de bolsa internacional ou do instituto de pesquisa” para se obter o preço recebido pelo exportador ou pago pelo importador, conforme o caso, devendo ser considerados, dentre outros elementos, “variações na qualidade, nas características e no teor da substância do bem vendido”.
 O ato normativo ainda permite que outros ajustes sejam efetuados para refletir condições específicas do negócio celebrado pelo contribuinte, tais como prazo para pagamento e quantidades negociadas, dentre outros custos incorridos em transações internacionais.
 

O ajuste em função do prêmio médio de mercado é um dos elementos do arcabouço brasileiro que mais suscita manifestações entre aqueles que se debruçam sobre o tema. Apesar de, por um lado, ser reconhecido como uma tentativa de se alcançar um preço mais próximo do que de fato seria praticado entre partes não relacionadas, e de se corrigir eventuais distorções verificadas na aplicação do PCI e do Pecex, o mecanismo não está livre de críticas. De acordo com Gomes e Mansur (2018), falta à legislação uma definição expressa dos ajustes entendidos como prêmio que tem sua adoção permitida pela sistemática brasileira. Os autores justificam da seguinte maneira: 

As operações de compromisso de compra e venda de commodities negociadas em bolsas de mercadorias e futuros seguem uma padronização relativa à quantidade e qualidade dos bens negociados, data e condições para a entrega, que tendem a uniformizar critérios para a formação do preço e facilitar as relações comerciais entre as partes. Tratam-se de padrões fora dos quais as mercadorias negociadas não são commodities. Assim, a ausência de definição de quais ajustes podem ser adotados para fins de prêmio tem potencial para, a depender das variações consideradas, permitir que haja descaracterização do próprio produto e a consequente aplicação dos métodos PCI e Pecex a bens que não sejam commodities sujeitas a cotação em bolsas de mercadorias e futuros reconhecidas internacionalmente. (GOMES e MANSUR, 2018, p. 289).


Bianco e Silva (2018) alertam que as medidas previstas na IN RFB nº 1.312/2012 para adoção de ajustes também podem trazer inconvenientes à fiscalização e distanciar os métodos brasileiros aplicáveis a commodities de sua objetividade característica, visto que a análise e a aplicação de cada uma das variáveis listadas na Instrução Normativa não se tratariam de procedimentos simples. O mesmo é relatado a respeito da identificação do prêmio, “o qual não é formado a partir de um processo claro e transparente de negociação e interação no mercado, implicando, desse modo, dificuldades para o contribuinte, para a fiscalização e também para a adoção de um preço arm’s length”. (BIANCO e SILVA, 2018, p. 201). Um exemplo do cenário descrito, tanto das dificuldades enfrentadas pela fiscalização quanto da falta de clareza para se determinar e se calcular os ajustes passíveis de aplicação, é a Solução de Consulta Interna Cosit nº 2, de 2019
. O questionamento trata da aplicação do método PECEX a operações de exportação da commodity suco (sumo) de laranja, particularmente no que tange à legitimidade de se efetuar ajustes, com base no que dispõe a IN RFB 1.312/2012, em razão de determinadas variáveis que supostamente tenham influenciado o preço refletido pela cotação divulgada em bolsa de valores. 

Tendo em vista algumas das principais características extraídas da legislação doméstica, pode-se considerar que o “sexto método” brasileiro segue alguns elementos comuns encontrados na prática internacional, mas distancia-se do disposto pela OCDE. Em especial, isso acontece por não incorporar a metdologia ao método CUP (chamado de Preços Independentes Comparados – PIC no Brasil), tratando-o como uma metodologia separada, e por impor limitações às possibilidades de ajustes, especialmente tendo em vista o rol taxativo estabelecido pela IN RFB 1.312/2012 (SCHOUERI e GALDINO, 2018). 

Além disso, os métodos destinados às operações com commodities, quando aplicáveis, são de utilização mandatória no Brasil, divergindo da abordagem da OCDE que apregoa a escolha do “método mais apropriado” e, nesse contexto, entende ser o CUP o método, em geral, mais adequado para o controle dessas operações (aí admitidos tanto os preços públicos quanto transações independentes comparáveis apresentadas pelo contribuinte). Segundo os Schoueri e Galdino (2018, p. 72), apesar de no Manual Prático da ONU ser citado que o “sexto método” brasileiro está em consonância com o posicionamento da OCDE sobre o tema no Relatório Final das Ações 8-10 do Projeto BEPS, “fato é que diversos são os desvios da legislação brasileira frente ao quanto disposto no Relatório Final do BEPS” (SCHOUERI e GALDINO, 2018, p. 72).

CONCLUSÃO
O Projeto BEPS evidenciou a criação de valor como critério chave para a alocação de lucros entre as entidades integrantes de um grupo multinacional participantes de transações entre elas, ou seja, premissa central para a verificação do cumprimento das regras de preços de transferência. Em seu Relatório Final das Ações 8-10 discorre-se repetidamente sobre a necessidade de alinhamento entre o local de desempenho das atividades econômicas que contribuem para a criação de valor das operações de um grupo e aquele em que os resultados dessas atividades são reportados para fins tributários. Assim, em última análise, o exame da criação de valor consistiria na solução proposta para o combate à erosão da base tributária dos países por meio da transferência de lucros entre empresas pertencentes ao mesmo grupo multinacional.

Entretanto, a falta de uma definição mais clara dos elementos a serem considerados como criadores de valor e das dificuldades da implementação prática dessa abordagem parecem revelar um elevado grau de subjetividade e a possibilidade de ter seus efeitos mitigados, inclusive trazendo à tona novos debates entre os países. Por isso mesmo, alguns autores entendem, inclusive, que o conceito da criação de valor pode aumentar o risco de dupla tributação.

 O caminho oferecido pelo Projeto BEPS centra-se no delineamento das transações sob exame e na análise funcional das entidades envolvidas, examinando-se a cadeia de valor do grupo e das operações empreendidas. Com relação especificamente a operações com commodities, a OCDE admitiu a utilização de preços públicos disponíveis em bolsas de mercadorias como referência para a comparação com as transações controladas sob exame, claramente influenciada pela metodologia já implementada por outros países conhecida como “sexto método”. No entanto, deixa claro que, ao lado de elementos aparentemente mais simplificados, aplica-se a premissa central descrita de alinhamento da criação de valor aos resultados de preços de transferência, por meio do exame dos fatos e circunstâncias específicos da transação em exame, da análise funcional das partes e, por conseguinte, da determinação de suas contribuições para a criação de valor das operações do grupo.

Assim, tem-se entendido que a OCDE incorporou dentro do CUP alguns elementos comuns do “sexto método”, como a possibilidade de uso de preços públicos cotados internacionalmente. Porém, desde que haja a possibilidade de ajustes de comparabilidade, de modo a levar em conta as particularidades do caso concreto. (SCHOUERI e GALDINO, 2018). Ou seja, tratando-se de commodities, ainda que se recorra a preços públicos como referência, as características economicamente relevantes das transações devem ser examinadas e “contributions made in the form of functions performed, assets used and risks assumed by other entities in the supply chain should be compensated in accordance with the guidance provided in these Guidelines”. (OECD, 2015, p. 53). 

De maneira geral, a abordagem do “sexto método” adotada especialmente por países em desenvolvimento pesa mais para o lado da simplificação, tendo os valores de cotações pública como referência quase direta para a comparação com os preços praticados pelos contribuintes. A ideia é justamente assegurar suas bases tributáveis, por meio de uma metodologia que não demande elevado grau de complexidade, experiência e custos para sua aplicação, fatores relevantes para países que não dispõem dos recursos que seriam necessários para se empreender análises mais sofisticadas. A própria tentativa da metodologia brasileira de abarcar alguns tipos de ajustes e práticas de mercado nesse sentido é alvo de críticas por alguns autores, sob o argumento de que podem trazer mais dificuldades e mitigar a simplicidade e a objetividade associadas ao “sexto método”. 

Assim, pode-se concluir que a incorporação de elementos pensados, em tese, para conduzir a uma simplificação e efetividade do controle de preços de transferência de operações com commodities, quando colocados ao lado de critérios dotados de certo grau de subjetividade e flexibilidade à interpretação e à implementação prática, podem dar origem a menos efetividade e a mais insegurança no controle de transações com commodities. Essas consequências parecem ter maior impacto em países em desenvolvimento, que não dispõem de recursos para lidar com um arcabouço de análise mais complexo, e muitas vezes tem sua economia dependente das receitas tributárias advindas desse setor. Ademais, a ideia de criação de valor, aplicada à tributação, parece estar trazendo mais perguntas e debates entre as administrações tributárias de diferentes países do que soluções diretas para o combate à erosão de suas bases tributáveis, especialmente em razão da amplitude do conceito e, consequentemente, de sua capacidade de atender a interesses divergentes.

REFERÊNCIAS 

ANDRUS, Joseph; COLLIER, Richard. The Arm’s Length Principle After BEPS. Oxford University Press, 2017a.

ANDRUS, Joseph; OOSTERHUIS, Paul. Transfer Pricing After BEPS: Where are we and where should we be going. In: Taxes - The Tax Magazine, March 2017b. Disponível em: https://www.skadden.com/insights/publications/2017/03/transfer-pricing-after-beps. Acesso em: 26 de junho de 2019. 

BAUMGARTNER, Brigitte. Value Creation Analysis for Transfer Pricing. In: International Transfer Pricing Journal. March/April 2018, IBFD.

BECKER, Johannes; ENGLISCH, Joachim. Taxing where value is created: what’s user involvement got to do with it? In: Intertax, v. 47, 2019, pp. 161-171. Disponível em: https://ssrn.com/abstract=3258387. Acesso em: 29 de abril de 2019. 

BIANCO, João Francisco; SILVA, Fabiana Carsoni Alves da. O PCI e o PECEX: As Listas Necessárias à Aplicação dos Métodos e os Ajustes Voltados a Corrigir Distorsões. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Morais e MOREIRA, Francisco Lisboa (Coords.). Manual de Preço de Transferência BEPS, Brasil & OCDE – Volume I. São Paulo: Quartier Latin, 2018.

CHRISTIANS, Allison. Taxing According to Value Creation. Tax Notes International, v. 90, jun. 2018. Disponível em: https://ssrn.com/abstract=3230370. Acesso em 3 de agosto de 2019:
CIAT. Material do treinamento “Programa de Formación em Precios de Transferencia en Minería”, ministrado pelo CIAT na modalidade à distância em 2017. Disponível em: (http://capacitacion.ciat.org). Acesso em: 29 de abril de 2019.
FERRARO, Antonio. Hub Structures in Light of BEPS Actions 8-10. International Transfer Pricing Journal, Jan./Fev. (2019), Journals IBFD

GOMES, Marcus Lívio; MANSUR, Débora Ottoni Uébe. Os Métodos PCI e PECEX e Action 10 do BEPS: O Controle de Preços de Transferência sobre Operações com Commodities. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Morais e MOREIRA, Francisco Lisboa (Coords.). Manual de Preço de Transferência BEPS, Brasil & OCDE – Volume I. São Paulo: Quartier Latin, 2018.

GOMES, Marcus Livio e SCHOUERI, Luís Eduardo (Coords.). A Tributação Internacional na Era Pós-BEPS: soluções globais e peculiaridades de países em desenvolvimento. Volume II – Substância e Convenção Multilateral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

GOTFRIED, Adam; MAO, Yongchong; The Cameco decision: a welcome glimpse of Transfer Pricing in the Port-BEPS World. In: International Transfer Pricing Journal. March/April 2018, IBFD.

GRONDONA, Veronica. Transfer Pricing: Concepts and Practices of the 
‘Sixth Method’ in Transfer Pricing. Tax Cooperation Policy Brief nº 2, maio, 2018. Disponível em: www.southcentre.int. Acesso em: 26 jun. 2019.
GUJ, Pietro; MARTIN, Stephanie; READHEAD, Alessandra. Transfer Pricing in Mining with a Focus on Africa: a briefing note. jan, 2017. Washington, D.C.: World Bank Group. Disponível em: http://documents.worldbank.org/curated/en/213881485941701316/Transfer-pricing-in-mining-with-a-focus-on-Africa-a-briefing-note. Acesso em: 3 ago. 2019.
HERZFELD, Mindy. The Case against BEPS – Lessons for Coordination. University of Florida Levin College of Law. Research Paper, n. 18-3, aug. 2017. Disponível em: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2985752. Acesso em: 3 ago. 2019.
HEY, Johanna. Taxation where value is created and the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Initiative. In: Bulletin for International Taxation, April/May 2018, IBFD. 

HUIBREGTSE, Steef; RODRÍGUEZ, Sandra Catalina Muñoz; SEVERINI, Belisa; PEREA, Alejandro Delgado. Multinational Eenterprises, Transfer Pricing and Value Chain Analysis in Latin America Following the OECD/G20 Base Eerosion and Profit Shifting Initiative. In: Bulletin for International Taxation, 2018, IBFD.

HUIBREGTSE, Steef; e GRIGORYEVA, Maria. Slicing the Pie – A Quantitative Value Chain Analysis. Bloomberg BNA, nov. 2016. Disponível em: https://s3-eu- west-1.amazonaws.com/3eeb8fe9-6553-11e7-b33e-0287636382f5/ae03c317-ae6a-11e7-b33e-0287636382f5/upload/yzbg7jn3qhpha9jpiiuipe7m87zamkig/161122-slicing-the-pie-a-quantitative-value- chain-analysis.pdf. Acesso em: 4 ago. 2019.

HUIBREGTSE, Steef; e RODRÍGUEZ, Muñoz. Slicing the Pie in Latin America – A Pragmatic Approach to a Value Chain Analysis. In: Bulletin for International Taxation, 2018, Journals IBFD.

INTERNATIONAL MONETARY FUND (IMF). Corporate Taxation in the Global Economy. Disponível em: https://www.imf.org/en/Publications/Policy-Papers/Issues/2019/03/08/Corporate-Taxation-in-the-Global-Economy-46650. Acesso em: 26 jun. 2019.

MAZZUCATTO, Mariana. The Value of Everything. Ed. Allen Lane, 2018.

MORSE, Susan C. Value Creation: A Standard in Search of a Process. In: Bulletin for International Taxation, April/May 2018, IBFD. 

ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, OECD, 2019, Paris. Disponível em: https://www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-a-consensus-solution-to-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.pdf. Acesso em: 28 abr. 2019.
​_______. Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation: Actions 8-10 - 2015 Final Reports. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD  Publishing, 2015, Paris. Disponível em: <https://www.oecd.org/ctp/aligning-transfer-pricing-outcomes-with-value-creation-actions-8-10-2015-final-reports-9789264241244-en.htm>. Acesso em: 26 abr. 2019
_______. Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 13 - 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD  Publishing, 2015, Paris. Disponível em: https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/transfer-pricing-documentation-and-country-by-country-reporting-action-13-2015-final-report_9789264241480-en#page1. Acesso em: 26 abr. 2019
_______. BEPS Project Explanatory Statement: 2015 Final Reports, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, 2015, Paris. Disponível em https://www.oecd.org/tax/beps-project-explanatory-statement-9789264263437-en.htm. Acesso em:.
_______. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. OECD Publishing, 2013, Paris. Disponível em: https://www.oecd.org/tax/action-plan-on-base-erosion-and-profit-shifting-9789264202719-en.htm. Acesso em: 26 jun. 2019.
_______. Addressing Base Erosion and Profit Shifting. OECD Publishing, 2013. Disponível em: https://www.oecd.org/tax/action-plan-on-base-erosion-and-profit-shifting-9789264202719-en.htm. Acesso em: 26 jun. 2019.

_______. Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017. OECD Publishing, 2017, Paris. Disponível em: https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-20769717.htm. Acesso em: 26 abr. 2019. 

READHEAD, Alessandra. The application of global tax reforms to the extractive industries. 2019. Disponível em: https://www.alexandrareadhead.com/blog/2019/6/20/the-application-of-global-tax-reforms-to-the-extractive-industriesnbsp. Acesso em: 2 jun. 2019.
_______. Preventing Tax Base Erosion in Africa: a Regional Study of Transfer Pricing Challenges in the Mining Sector. Natural Resource Governance Institute. July, 2016. Disponível em: https://resourcegovernance.org/sites/default/files/documents/nrgi_transfer-pricing-study.pdf. Acesso em: 27 jun. 2019.
ROCHA, Sergio André. Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013.

SAUNDERS, Ana Paula; NASCIMENTO, Carolina Santos do. Preços de Transferência na Mineração. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Morais e MOREIRA, Francisco Lisboa (Coords.). Manual de Preço de Transferência BEPS, Brasil & OCDE – Volume I. São Paulo: Quartir Latin, 2018.
SCHOUERI, Luís Eduardo; GALDINO, Guilherme. PCI e PECEX: O Sexto Método Brasileiro à Luz da Prática Internacional. In: Manual de Preço de Transferência BEPS, Brasil & OCDE – Volume I. CASTRO, Leonardo Freitas de Morais e MOREIRA, Francisco Lisboa (Coords.). São Paulo: Quartir Latin, 2018.
SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de Transferência no Direito Tributário Brasileiro. Preços de transferência. Dialética, 2013.

TURINA, Alessandro. Back to Grass Roots: The Arm’s Length Standard, Comparability and Transparency – Some Perspectives from the Emerging World. IBFD, World Tax Journal, Maio/ 2018.
UNITED NATIONS (UN). United Nations Handbook on Selected Issues for Taxation of the Extractive Industries by Developing Countries, 2019, UN, New York. Disponível em: https://doi.org/10.18356/4632a533-en. Acesso em: 27 jun. 2019.
VALADÃO, Marcos Aurélio. Metodología sobre Precios de Transferencias en Brasil: Un Enfoque Sencillo y Eficiente del Principio de Independencia Mutua de las Partes. In: Revista de Administración Tributaria, Panamá: Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT), n. 34, dez. 2012. Disponível em: https://www.ciat.org/Biblioteca/Revista/Revista_34/Espanol/6-precios_transferencia_marcos_valadao.pdf. Acesso em: 3 ago. 2019.
Legislação consultada:

ARGENTINA. Ley 25.784. Texto Ordenado por Decreto 649/97 (B.O. 06/08/97), Anexo I, con las modificaciones posteriores. Ley del Impuesto a las Ganancias. Disponível em: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/40000-44999/44911/texact.htm. Acesso em: 29 abr. 2019.
ARGENTINA, Ley 20.628. Ley del Impuesto a Las Ganancias. Disponível em http://biblioteca.afip.gob.ar/dcp/TOR_C_020628_1997_07_11#articulo_0008. Acesso em: 29 abr. 2019.
ARGENTINA, Decreto nº 1170/2018. Disponível em: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto. Acesso em: 29 abr. 2019.
BRASIL. Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Dispõe sobre a legislação tributária federal, as contribuições para a seguridade social, o processo administrativo de consulta e dá outras providências. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9430.htm. Acesso em: 28 abr. 2019.
BRASIL. Lei nº 12.715, de 17 de setembro de 2012. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12715.htm. Acesso em: 28 abr. 2019.
BRASIL. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Instrução Normativa RFB nº 1.312, de 28 de dezembro de 2012. Dispõe sobre os preços a serem praticados nas operações de compra e de venda de bens, serviços ou direitos efetuadas por pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no Brasil, com pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no exterior, consideradas vinculadas. Disponível em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=39257&visao=anotado. Acesso em: 28 abr. 2019.
Páginas na internet:
ORGANIZAÇÃO PARA A COOPERAÇÃO E DESENVOLVIMENTO ECONÔMICO. About the Inclusive Framework on BEPS. https://www.oecd.org/tax/beps/beps-about.htm. Acesso em: 26 jun. 2019.
HOGAN, David; OLIVEIRA, Andre. Cameco Trial: Opening remarks raise fundamental issues in $2.2B case that could transform transfer pricing. 2016. Disponível em: https://www.richter.ca/news-media/cameco-trial-opening-remarks-raise-fundamental-issues-in-2-2b-case-that-could-transform-transfer-pricing/. Acesso em: 16 jun. 2019.

CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRAÇÕES TRIBUTÁRIAS. Transfer Pricing Database. Disponível em: https://www.ciat.org/the-transfer-pricing-database-of-ciatdata-presents-information-on-the-sixth-method-corresponding-to-10-latin-american-countries/?lang=en. Acesso em: 18 mar. 2019.
� Não há uma definição uniforme do que sejam partes vinculadas (ou partes relacionadas). Cabe à legislação doméstica de cada país estabelecer que tipos de relações o conceito abrange, para fins de controle de preços de transferência. No Brasil, é a Lei nº 9.430 de 1996, em seu artigo 23, que elenca as hipóteses nas quais pessoas físicas ou jurídicas residentes ou domiciliadas no exterior são consideradas vinculadas a uma pessoa jurídica domiciliada no Brasil.
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� A imposição de regras de preços de transferência a transações internacionais envolvendo países ou dependências com tributação favorecida e regimes fiscais privilegiados não é elemento presente na legislação doméstica de todos os países. No Brasil, o comando está expresso nos artigos 24 e 24-A da Lei nº 9.430 de 1996, e a lista de países, dependências e regimes enquadrados nas situações descritas está prevista na Instrução Normativa RFB nº 1037/2010. 


� “The arm’s length principle is used by countries as the cornerstone of transfer pricing rules. It is embedded in treaties and appears as Article 9(1) of the OECD and UN Model Tax Conventions. A shared interpretation of the principle by many of those countries is set out in the OECD’s Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations shared interpretation of the principle by many of those countries is set out in the OECD’s Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations (hereafter: “Transfer Pricing Guidelines”) first published as the Report on Transfer Pricing and Multinational Enterprises in 1979, revised and published as Guidelines in 1995, with a further update in 2010. The principle requires that transactions between associated enterprises are priced as if the enterprises were independent, operating at arm’s length and engaging in comparable transactions under similar conditions and economic circumstances”. (OECD, 2015, p. 9).


� Em 2016, foi criado o Inclusive Framework on BEPS, com o objetivo de trazer mais países à colaboração na implementação das medidas do Projeto BEPS. Atualmente, o grupo conta com 131 países participantes. Ver: � HYPERLINK "https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf" �https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf�. atualizado em julho de 2019. Para saber mais sobre o Inclusive Framework on BEPS, consultar: � HYPERLINK "https://www.oecd.org/tax/beps/beps-about.htm" �https://www.oecd.org/tax/beps/beps-about.htm�.


� Para conhecer os relatórios do Projeto BEPS, consultar: � HYPERLINK "http://www.oecd.org/ctp/beps-2015-final-reports.htm" �http://www.oecd.org/ctp/beps-2015-final-reports.htm�. Acesso em: 10 mar. 2019.


� OECD (2013). Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.oecd.org/tax/action-plan-on-base-erosion-and-profit-shifting-9789264202719-en.htm" �https://www.oecd.org/tax/action-plan-on-base-erosion-and-profit-shifting-9789264202719-en.htm�. Acesso em: 26 jun. 2019.


� “En terminus generals se reconoce que más del treinta por ciento del comercio mundial se lleva a cabo entre partes relacionadas, lo que convierte a los precios de transferencia en uno de los más importantes, sino el más importante tema en la tributación internacional”. (VALADÃO, 2012, p. 83).


� “Alinhando os resultados de Preços de Transferência com a criação de valor”, em tradução livre. Disponível em: � HYPERLINK "http://www.oecd.org/ctp/aligning-transfer-pricing-outcomes-with-value-creation-actions-8-10-2015-final-reports-9789264241244-en.htm" �http://www.oecd.org/ctp/aligning-transfer-pricing-outcomes-with-value-creation-actions-8-10-2015-final-reports-9789264241244-en.htm�. Acesso em: 10 mar. 2019.


� OECD. Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, 2017. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-20769717.htm" �https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-20769717.htm�. Trata-se de um documento de diretrizes da OCDE, publicado pela primeira vez nesse formato em 1995, com vistas a fornecer orientações para empresas multinacionais e administrações tributárias sobre a implementação do controle de preços de transferência tendo como parâmetro o princípio arm’s length. Sua última atualização, ocorrida em 2017, reflete o resultado do trabalho desenvolvido no âmbito do Projeto BEPS com relação ao tema preços de transferência. 


� O presente estudo, a partir deste ponto, passará a se referir ao documento como “Diretrizes OCDE”.


� O relatório final das Ações 8 a 10 do Projeto BEPS contém, aproximadamente, 200 páginas de revisões às Diretrizes OCDE (ANDRUS e OOSTERHUIS, 2017).


� “The stated objective of BEPS Actions 8–10 is to develop transfer pricing rules which create transfer pricing outcomes in line with value creation, and in particular rules to prevent BEPS by transferring risks or moving intangibles among, or allocating excessive capital to, group members, and by engaging in transactions which would not, or would only very rarely, occur between third parties”. Disponível em: � HYPERLINK "https://taxinsights.ey.com/archive/archive-articles/beps-actions-8-10--cross-border-commodity-transactions.aspx" �https://taxinsights.ey.com/archive/archive-articles/beps-actions-8-10--cross-border-commodity-transactions.aspx�. Acesso em: 12 jul. 2019.





� Hey (2018, p. 5) também destaca o risco de dupla tributação decorrente do aumento no número de jurisdições a compartilhar uma mesma base tributável: “If value creation permits more jurisdictions to participate in the tax base, this necessarily reduces the part of the tax base available to each participant and increases the risk of double taxation”.


� “‘Commodity’ strictly refers to products that have a uniform set of characteristics and have a well-established international price (refined gold, for example)”. In: Toolkit for Addressing Difficulties in Accessing Comparables Data for Transfer Pricing Analyses. Disponível em: � HYPERLINK "http://www.oecd.org/tax/toolkit-on-comparability-and-mineral-pricing.pdf" �http://www.oecd.org/tax/toolkit-on-comparability-and-mineral-pricing.pdf�. Acesso em: 28 abr. 2019.


� “A comparatively homogeneous product that can typically be bought in bulk. It usually refers to a raw material – oil, cotton, cocoa, silver – but can also describe a manufactured product used to make other things, for example, microchips used in personal computers”. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.economist.com/economics-a-to-z/c#node-21529407" �https://www.economist.com/economics-a-to-z/c#node-21529407�. Acesso em: 28 abr. 2019.


� Em tradução livre: produtos físicos para os quais um preço de cotação é utilizado como referência por partes independentes na indústria para estabelecer preços em transações não controladas.


� No original: “The term ‘quoted price’ refers to the price of the commodity in the relevant period obtained in an international or domestic commodity exchange market. In this context, a quoted price also includes prices obtained from recognised and transparent price reporting or statistical agencies, or from governmental price-setting agencies, where such indexes are used as a reference by unrelated parties to determine prices in transactions between them”. (OECD, 2015, p. 53).


� PENA, Rodolfo F. Alves. “Commodities”; Brasil Escola. Disponível em: � HYPERLINK "https://brasilescola.uol.com.br/geografia/commodities.htm" �https://brasilescola.uol.com.br/geografia/commodities.htm�. Acesso em: 3 jul. 2019.


� “The volume of natural resources traded globally has increased over 60% since the turn of the century, reflecting and reinforcing new economic and geopolitical realities and bringing new environmental and social challenges – as well as opportunities”. Disponível em: � HYPERLINK "https://resourcetrade.earth/." �https://resourcetrade.earth/.� Acesso em: 3 jul. 2019. O resourcetrade.earth é uma página na internet que reúne dados de transações comerciais provenientes da Chatham House Resource Trade Database (CHRTD). A CHRTD consiste em um repositório de transações comerciais de recursos naturais realizadas entre mais de 200 países e territórios, e contém informações de cerca de 1.350 diferentes tipos de produtos (incluindo matérias-primas, produtos intermediários e subprodutos).  


� UNITED NATIONS (UN). United Nations Handbook on Selected Issues for Taxation of the Extractive Industries by Developing Countries. 2019. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.un-ilibrary.org/economic-and-social-development/united-nations-handbook-on-selected-issues-for-taxation-of-the-extractive-industries-by-developing-countries_4632a533-en" �https://www.un-ilibrary.org/economic-and-social-development/united-nations-handbook-on-selected-issues-for-taxation-of-the-extractive-industries-by-developing-countries_4632a533-en�. Acesso em: 2 jul. 2019. 


� State of Commodity dependence 2014. Disponível em:  � HYPERLINK "https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/suc2014d7_en.pdf" �https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/suc2014d7_en.pdf�. Acesso em: 16 jun. 2019.


� State of Commodity dependence 2019. Disponível em: � HYPERLINK "https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/ditccom2019d1_en.pdf" �https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/ditccom2019d1_en.pdf�. Acesso em: 1 jul. 2019. 


�	Sete commodities concentram 50% das exportações. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.valor.com.br/brasil/6112155/sete-commodities-concentram-50-das-exportacoes" �https://www.valor.com.br/brasil/6112155/sete-commodities-concentram-50-das-exportacoes�. Acesso em: 1 jul. 2019. 


� 	China e commodities lideram aumento das exportações brasileiras. Disponível em: � HYPERLINK "http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-01/china-e-commodities-lideram-aumento-das-exportacoes-brasileiras" �http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-01/china-e-commodities-lideram-aumento-das-exportacoes-brasileiras�. Acesso em: 1 jul. 2019.


� Grondona (2018) ainda alerta que a transferência de lucros e a consequente degradação das bases de tributação em transações com commodities podem ser mais críticos para os países em desenvolvimento em comparação a condutas similares praticadas em outros setores da economia. A autora justifica ao lembrar “the primary importance and key nature of this industry for the economies of many developing countries and thus inherent reliance and dependency of the state budgets of these countries on the tax revenues from these commodity producing or extracting activities”. (GRONDONA, 2018, p. 2).





� Alves, Mansur e Resende (2016) contam, como exemplo, que as gigantes Vale, BHP Billiton e Rio Tinto controlam 70% do comércio marítimo de ferro no mundo. De acordo com os autores, “por trás desta concentração estão fatores como os altos investimentos requeridos para a exploração, o controle da infraestrutura de escoamento – especialmente portos e linhas ferroviárias – e as estratégias agressivas de controle das principais reservas mundiais no Canadá, China, África, Brasil e Austrália”. (ALVES, RESENDE e MANSUR, 2016, p. 218). 


� Ver: Como a mineração ajuda a alavancar a economia brasileira. Disponível em: � HYPERLINK "https://g1.globo.com/especial-publicitario/em-movimento/noticia/2018/12/10/como-a-mineracao-ajuda-a-alavancar-a-economia-brasileira.ghtml" �https://g1.globo.com/especial-publicitario/em-movimento/noticia/2018/12/10/como-a-mineracao-ajuda-a-alavancar-a-economia-brasileira.ghtml�. Acesso em: 15 jun. 2019.


� INSTITUTO BRASILEIRO DE MINERAÇÃO. Informações sobre a economia mineral brasileira. 2015. Disponível em: � HYPERLINK "http://www.ibram.org.br/sites/1300/1382/00005957.pdf" �http://www.ibram.org.br/sites/1300/1382/00005957.pdf�. Acesso em: 15 jun. 2019.


� É importante destacar que “(...) los eventos o hitos que separan una fase de otra no son siempre claros. Estas fases por lo común se traslapan y algunas de ellas pueden ocurrir de forma simultânea”. Retirado do material do treinamento “Programa de Formación em Precios de Transferencia en Minería” (� HYPERLINK "http://capacitacion.ciat.org" �http://capacitacion.ciat.org�), ministrado pelo CIAT na modalidade à distância em 2017, Lição 2 – Cadena de valor em la indústria minera y precios de transferência. Acesso em 29 abr. 2019.


� Material do treinamento “Programa de Formación em Precios de Transferencia en Minería” (� HYPERLINK "http://capacitacion.ciat.org" �http://capacitacion.ciat.org�), ministrado pelo CIAT na modalidade à distância em 2017, Lição 2 – Cadena de valor em la indústria minera y precios de transferência.


� Segundo o material do CIAT referenciado na nota de rodapé 31, “la integración vertical es una de las opciones de desarrollo estratégico para las empresas mineras, y significa la adquisición de otra empresa involucrada en una parte de la cadena de producción que actualmente no abarca, ya sea hacia adelante – moviéndose de la producción hacia la refinación y comercialización – o hacia atrás, a la fase de exploración”. 


� Idem nota de rodapé 31.


� Idem nota de rodapé 31.


� Commodities cujo processo produtivo é de menor complexidade, como aquelas referentes a mercadorias a granel.


� OECD. Toolkit for Addressing Difficulties in Accessing Comparables Data for Transfer Pricing Analyses. Disponível em: � HYPERLINK "http://www.oecd.org/tax/toolkit-on-comparability-and-mineral-pricing.pdf" �http://www.oecd.org/tax/toolkit-on-comparability-and-mineral-pricing.pdf�. Acesso em: 28 abr. 2019. Ao longo do presente trabalho, o documento será referenciado por Toolkit.


� O método CUP compara o preço cobrado por bens ou serviços transferidos em uma transação controlada com aquele cobrado em uma transação realizada entre partes independentes, em circunstâncias comparáveis (OECD, 2017). 


� “In the mining sector, the term “marketing” often describes the process of negotiating, selling and delivering minerals, as well as the functions that support those activities. It is common for mining subsidiaries to relocate marketing, sales and distribution functions to centralized operating models (“hubs”). Related party marketing hubs are generally located in low tax jurisdictions”. Retirado do material referenciado na nota de rodapé 31.


� Australia vs Rio Tinto and BHP Billiton. Abril de 2017. Disponível em: � HYPERLINK "https://tpcases.com/australia-vs-rio-tinto-april-2017/" �https://tpcases.com/australia-vs-rio-tinto-april-2017/�. Acesso em: 16 jun. 2018. 


� Em 2018, a administração tributária australiana (Australian Taxation Office) e a BHP celebraram um acordo que pôs fim à disputa em questão. Para mais informações, ver: � HYPERLINK "https://www.bhp.com/media-and-insights/news-releases/2018/11/bhp-settles-longstanding-transfer-pricing-dispute" �https://www.bhp.com/media-and-insights/news-releases/2018/11/bhp-settles-longstanding-transfer-pricing-dispute� e � HYPERLINK "https://www.tpweek.com/articles/bhp-restructures-to-gain-australian-tax-certainty-following-settlement/arthfvub" �https://www.tpweek.com/articles/bhp-restructures-to-gain-australian-tax-certainty-following-settlement/arthfvub�. 








� “The most important of these additions and changes are those relating to the accurate delineation of transactions. These changes appear to soften substantially the deference required to be given to taxpayer structures and contracts. (...) It can be argued that these notions of accurate delineation were implicit in paragraph 1.53 of the 2010 Guidelines, but the Report articulates much more clearly the importance of getting behind the contracts to the real conduct of the parties and the importance of basing the transfer pricing analysis on that conduct” Andrus e Collier (2017a, p. 200). Em outro trecho, os autores descrevem que “In effect, the guidance on accurate delineation of transactions clarifies and replaces the prior somewhat vague suggestion that transactions could be disregarded or restructured by tax administrations on economic substance grounds, rolling that authority into a broader suggestion that the conduct of the parties effectively controls the definition of the taxpayer’s transactions regardless of the content of related party contracts”. (ANDRUS e COLLIER, 2017a, p. 199).


� Nesse sentido, a OCDE também explica que “the arm’s length principle has proven useful as a practical and balanced standard for tax administrations and taxpayers to evaluate transfer prices between associated enterprises, and to prevent double taxation. However, with its perceived emphasis on contractual allocations of functions, assets and risks, the existing guidance on the application of the principle has also proven vulnerable to manipulation. This manipulation can lead to outcomes which do not correspond to the value created through the underlying economic activity carried out by the members of an MNE group”. (OECD, 2015, p. 9).


� “The extent to which any one of the characteristics (...) is economically relevant in a particular transaction depends on the extent to which it would be taken into account by independent enterprises when evaluating the terms of the same transaction were it to occur between them”. (OECD, 2015, p. 16).





� “While one party may provide a large number of functions relative to that of the other party to the transaction, it is the economic significance of those functions in terms of their frequency, nature, and value to the respective parties to the transactions that is important”. (OECD, 2015, p. 20).


� Ver: Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-a-consensus-solution-to-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.pdf" �https://www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-a-consensus-solution-to-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.pdf�.  Acesso em: 15 jun. 2019. Ver também Relatório Final da Ação 1 do Projeto BEPS, intitulada Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.oecd.org/ctp/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-2015-final-report-9789264241046-en.htm" �https://www.oecd.org/ctp/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-2015-final-report-9789264241046-en.htm�. Acesso em: 15 jun. 2019.


� BECKER (2019, p. 5) defende essa ideia, argumentando que valor depende das preferências sob a ótica da demanda: “In this sense, supply cannot create value completely independent of demand. The existing system of international taxation, however, assigns value creation entirely to the supply side for tax purposes”.


�  Para mais informações sobre o Inclusive Framework on BEPS, ver nota de rodapé 7.


� Disponível em � HYPERLINK "https://www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-a-consensus-solution-to-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.pdf" �https://www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-a-consensus-solution-to-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.pdf�. Acesso em 2 ago. 2019. 


� READHEAD, Alessandra. The application of global tax reforms to the extractive industries. Artigo publicado em 20 de junho de 2019, disponível em: � HYPERLINK "https://www.alexandrareadhead.com/blog/2019/6/20/the-application-of-global-tax-reforms-to-the-extractive-industriesnbsp" �https://www.alexandrareadhead.com/blog/2019/6/20/the-application-of-global-tax-reforms-to-the-extractive-industriesnbsp�. Acesso em 15 jun. 2019. 


� Corporate Taxation in the Global Economy. Documento publicado em março de 2019, disponível em: https://www.imf.org/en/Publications/Policy-Papers/Issues/2019/03/08/Corporate-Taxation-in-the-Global-Economy-46650. Acesso em: 15 jun. 2019.


� Public Discussion Draft – BEPS Action 10: Discussion Draft on the transfer pricing aspects of cross-border commodity transactions. Documento submetido à consulta pública no curso do Projeto BEPS, no período de 16 de dezembro de 2014 a 6 de fevereiro de 2015, no curso do Projeto BEPS. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/discussion-draft-action-10-commodity-transactions.pdf" �https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/discussion-draft-action-10-commodity-transactions.pdf�. Acesso em: 27 abr. 2019.


� “Problems reported by some countries involve difficulties in determining adjustments made to quoted prices, verifying the pricing date, and accounting for the involvement of other parties in the supply chain. The issues may be most acute for commodity dependent developing countries, for which the commodity sector provides the major source of economic activity, contributing in a significant manner to employment, government revenues, income growth and foreign exchange earnings. (...) In response to these issues, some countries have adopted specific unilateral approaches for pricing commodity transactions, such as the so-called sixth method in the Latin American region. The emergence of such approaches has highlighted the need for clearer guidance on the application of transfer pricing rules to commodity transactions”. (OECD, 2014, p. 2).


� Idem nota de rodapé 31.


� Sigla para a expressão em inglês value chain analysis (em português, análise da cadeia de valor). 


� É importante notar, conforme relatam Huibregtse e Rodríguez (2018, p. 2), que alguns países, “in addition of aligning their legislations with the OECD recommendations, went beyond requir�ing defined information to obtain more specific and detailed information regarding the value chains of MNEs”. Como exemplo, os autores citam África do Sul, Alemanha, Austrália e China. 


�Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 13 - 2015 Final Report. Relatório disponível em: � HYPERLINK "https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/transfer-pricing-documentation-and-country-by-country-reporting-action-13-2015-final-report_9789264241480-en#page1" �https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/transfer-pricing-documentation-and-country-by-country-reporting-action-13-2015-final-report_9789264241480-en#page1�. Acesso em: 2 ago. 2019. No âmbito dessa Ação, foram elaborados três novos modelos de documentação de preços de transferência: Master File, Local File e Country-by-Country Report.


� O documento foi acordado como de implementação obrigatória (minimum standard) entre os países participantes do Projeto BEPS, no âmbito da Ação 13. No Brasil, a obrigação acessória foi instituída pela Instrução Normativa RFB nº 1.681, de 28 de dezembro de 2016, e é chamada de Declaração País a País. Ver: � HYPERLINK "http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=79444" �http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=79444�.   


� Comments Received on Public Discussion Draft BEPS Action 10: Transfer Pricing Aspects of Crossborder Commodity Transactions. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/public-comments-action-10-cross-border-commodity-transactions.htm" �https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/public-comments-action-10-cross-border-commodity-transactions.htm�. Acesso em: 2 ago. 2019.


� Public Discussion Draft – BEPS Action 10: Discussion Draft on the transfer pricin aspects of cross-border commodity transactions. Documento submetido à consulta pública no curso do Projeto BEPS, no período de 16 de dezembro de 2014 a 6 de fevereiro de 2015, no curso do Projeto BEPS. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/discussion-draft-action-10-commodity-transactions.pdf" �https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/discussion-draft-action-10-commodity-transactions.pdf�. Acesso em: 27 abr. 2019.


� Cameco Corporation v. The Queen. Decisão publicada em setembro de 2018, disponível em: � HYPERLINK "https://htkacademy.com/case-law/cameco-corporation-v-the-queen-2018-tcc-195/#B_Transfer_Pricing" �https://htkacademy.com/case-law/cameco-corporation-v-the-queen-2018-tcc-195/#B_Transfer_Pricing�. Acesso em: 16 jun. 2019.


� É interessante notar que apesar de o período fiscalizado compreender transações entre anos anteriores aos resultados do Projeto BEPS (2003, 2005 e 2006), considera-se que a análise e os procedimentos seguidos pela Canada Revenue Agency, administração tributária canadense, com foco na avaliação e alocação dos riscos do negócio, “do not follow the rigorous process set out by the 2010 Guidelines. Instead, they align more closely with the 2017 Guidelines and the guidance in BEPS Actions 8-10, notwithstanding that the audit began many years earlier”. (GOTFRIED e MAO, 2018, p. 93).


� “En el año 2003 mediante la Ley N° 25,784 (B.O.: 22/10/03) se incorpora un método específico, contenido en el sexto párrafo del artículo 15 de la Ley N° 20,628 (t.o. en 1997 y sus modificaciones) y a través del Decreto N° 916/04 (B.O: 23/07/04) se incorpora en el Decreto Reglamentario N° 1344/98”. Disponível em: � HYPERLINK "https://ciatorg.sharepoint.com/:x:/s/cds/EZ4TpJUuQGtAuVb5Rrsaw-oBWKShBLoz5pNh4OAg_pdQZg?rtime=8u7p5b4A10g" �https://ciatorg.sharepoint.com/:x:/s/cds/EZ4TpJUuQGtAuVb5Rrsaw-oBWKShBLoz5pNh4OAg_pdQZg?rtime=8u7p5b4A10g�. Acesso em: 29 abr. 2019.


� Ato normativo. Disponível em: � HYPERLINK "http://biblioteca.afip.gob.ar/dcp/TOR_C_020628_1997_07_11#articulo_0008" �http://biblioteca.afip.gob.ar/dcp/TOR_C_020628_1997_07_11#articulo_0008�. Acesso em: 29 abr. 2019.


� Disponível em: � HYPERLINK "https://www.ciat.org/transfer-pricing-and-commodities/?lang=en" �https://www.ciat.org/transfer-pricing-and-commodities/?lang=en�. Acesso em: 29 abr. 2019.


� No original: “At first sight, the analysis of transfer pricing transactions involving raw materials, commonly known as commodities should not pose major difficulties, because open and notorious information on market prices is available. This, in principle, should allow the application of the Comparable Uncontrolled Price Method (CUP). However, this analysis has been caused disputes between taxpayers and tax administrations”. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.ciat.org/transfer-pricing-and-commodities/?lang=en" �https://www.ciat.org/transfer-pricing-and-commodities/?lang=en�. Acesso em: 29 abr. 2019.


� Comparable Uncontrolled Price (CUP), Resale Price Method (RPM), Cost Plus Method (CPM), Transactional Net Margin Method (TNMM) e Profit Split Method (PSM). 


� Argentina, Bolívia, Brasil, Costa Rica, Equador, Guatemala, Paraguai, Peru, República Dominicana e Uruguai. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.ciat.org/la-base-de-precios-de-transferencia-de-ciatdata-incorpora-informacion-sobre-el-sexto-metodo-correspondiente-a-10-paises-de-america-latina/" �https://www.ciat.org/la-base-de-precios-de-transferencia-de-ciatdata-incorpora-informacion-sobre-el-sexto-metodo-correspondiente-a-10-paises-de-america-latina/�. Acesso em: 18 mar. 2019. 


� Turina (2018, p. 326) também informa que “among African countries, Zambia has recently endorsed the method. The method also finds application in Norway in relation to the oil sector”. E Schoueri e Galdino (2018) descrevem brevemente medidas estabelecidas pela Ucrânia que se assemelham ao “sexto método”.


� Cooper, Fox, Loenprick e Mohindra (2016, p. 101) ainda relatam a experiência ucraniana: “Ukraine, for instance, introduced an anti-avoidance measure for specific commodities in transactions with affiliates operating in tax havens, requiring taxpayers to apply the comparable uncontrolled price method using the average price in a specified commodities market over 10 days as the starting point. Subsequently, transaction-specific adjustments can be made where necessary, such as for volume difference and transportation costs”. Em nota de rodapé, os autores fazem referência ao artigo 39.2.1.3 do Ukrainian Tax Code.


� Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries. p. 213-219. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.un.org/esa/ffd/publications/united-nations-practical-manual-on-transfer-pricing-for-developing-countries-2017.html" �https://www.un.org/esa/ffd/publications/united-nations-practical-manual-on-transfer-pricing-for-developing-countries-2017.html�. No presente trabalho, o referido documento será tratado por Manual Prático da ONU.


� Retirado do material do treinamento “Programa de Formación em Precios de Transferencia en Minería”, ministrado pelo CIAT na modalidade à distância em 2017, Lição 1 – Evaluación de riesgos de precios de transferência em la minería. Disponível em: � HYPERLINK "http://capacitacion.ciat.org" �http://capacitacion.ciat.org�.


� Abreviação comumente utilizada para se referir a “Arm’s length principle”. 


� O relatório fornece alguns exemplos de características economicamente relevantes com relação a commodities: “For commodities, the economically relevant characteristics include, among others, the physical features and quality of the commodity; the contractual terms of the controlled transaction, such as volumes traded, period of the arrangements, the timing and terms of delivery, transportation, insurance, and foreign currency terms. For some commodities, certain economically relevant characteristics (e.g. prompt delivery) may lead to a premium or a discount. If the quoted price is used as a reference for determining the arm’s length price or price range, the standardised contracts which stipulate specifications on the basis of which commodities are traded on the exchange and which result in a quoted price for the commodity may be relevant”. (OECD, 2015, p. 53).


� EY TAX INSIGHTS. BEPS Actions 8–10: cross-border commodity transactions. Disponível em:


� HYPERLINK "https://taxinsights.ey.com/archive/archive-articles/beps-actions-8-10--cross-border-commodity-transactions.aspx" �https://taxinsights.ey.com/archive/archive-articles/beps-actions-8-10--cross-border-commodity-transactions.aspx�. Acesso em: 29 abr. 2019. 


� Ver: Transfer pricing comparables “toolkit” reflects realities of developing nations, UN official says. 2017. Disponível em: � HYPERLINK "https://mnetax.com/transfer-pricing-comparables-toolkit-reflects-realities-developing-nations-un-official-says-22438" �https://mnetax.com/transfer-pricing-comparables-toolkit-reflects-realities-developing-nations-un-official-says-22438�. Acesso em: 8 jul. 2019.


� O Manual Prático da ONU apresenta nas páginas 217-219 uma tabela com dados fornecidos pelo CIAT que descreve, para cada aspecto do método considerado relevante, as diferentes abordagens adotadas entre os países. Ver: � HYPERLINK "https://www.un.org/esa/ffd/publications/united-nations-practical-manual-on-transfer-pricing-for-developing-countries-2017.html" �https://www.un.org/esa/ffd/publications/united-nations-practical-manual-on-transfer-pricing-for-developing-countries-2017.html�.


� “Some countries consider the method as a variant on the comparable uncontrolled price method, and others consider it an “other method”. (COOPER, FOX, LOENPRICK e MOHINDRA, 2016, p. 91). Para Turina (2018, p. 325), a metodologia consiste em uma “administrative simplification of the most canonical transfer pricing method, namely, the CUP”. Com referência à experiência argentina, Grondona (2018, p. 9) demonstra que em disputas judiciais esse aspecto tem sido considerado irrelevante, visto que “Argentine court cases show that it has been found to be a reliable tool to settle transfer pricing disputes, regardless of whether it is considered a benchmark of the CUP Method or a separate method for the valuation of commodities”.


� Comumente chamados de ajustes de comparabilidade (em inglês, comparability adjustments). “Examples of comparability adjustments include adjustments for accounting consistency designed to eliminate differences that may arise from differing accounting practices between the controlled and uncontrolled transactions; segmentation of financial data to eliminate significant noncomparable transactions; adjustments for differences in capital, functions, assets, risks”. (OECD, 2017, p. 162).


� “Un hecho que determinó el establecimiento de esta metodología fue la necesidad de controlar las operatorias ‘a fijar precio’ entre los intermediarios internacionales y los sujetos locales.�Esta modalidad permitía a las partes pactar con gran antelación todos los aspectos de la exportación, con excepción del precio, por lo que las partes podían fijar el precio de la operación internacional en aquel momento que resultara más conveniente a los efectos de concretar una menor tributación en el país.�De hecho, esto implicaba una localización de renta de fuente argentina en el exterior”. Disponível em: � HYPERLINK "http://www.afip.gob.ar/genericos/asistenciatecnica/metodoSextoParrafo.asp#metodo" �http://www.afip.gob.ar/genericos/asistenciatecnica/metodoSextoParrafo.asp#metodo�. Acesso em: 29 abr.  2019. 


� Disponível em: � HYPERLINK "http://www.afip.gob.ar/genericos/asistenciatecnica/metodoSextoParrafo.asp#metodo" �http://www.afip.gob.ar/genericos/asistenciatecnica/metodoSextoParrafo.asp#metodo�. Acesso em: 29 abr.  2019. 





� Artigo 21.22 – modificação introduzida pelo Artigo 16 do Decreto nº 1170/2018. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto" �https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto�. Acesso em: 10 ago. 2019.


� Artigo 21.23, introduzido pelo Artigo 16 do Decreto nº 1170/2018. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto" �https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto�. Acesso em: 10 de agosto de 2019.


� Ley del Impuesto a las Ganancias (Ley nº 20628). Disponível em: � HYPERLINK "http://biblioteca.afip.gob.ar/dcp/TOR_C_020628_1997_07_11#articulo_0008" �http://biblioteca.afip.gob.ar/dcp/TOR_C_020628_1997_07_11#articulo_0008�. Acesso em: 10 de agosto de 2019. 


� Artigo 21.28, introduzido pelo Artigo 16 do Decreto nº 1170/2018. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto" �https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto�. Acesso em: 10 de agosto de 2019. 





� Artigo 21.28, introduzido pelo Artigo 16 do Decreto nº 1170/2018. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto" �https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto�. Acesso em: 10 ago. 2019.  


� Artigo 21.23, introduzido pelo artigo 16 do Decreto nº 1170/2018. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto" �https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto�. Acesso em: 10 ago. 2019. 


� O Decreto nº 1170/2018, por meio do artigo 16, introduz o artigo 21.15, o qual relaciona uma lista exemplificativa de elementos que poderão dar origem a ajustes, na medida em que afetem de maneira significativa a determinação dos preços, contraprestações ou lucratividade obtida e, dessa forma, a comparabilidade entre as transações sob análise. Trata-se de um dispositivo de preços de transferência de aplicação geral, conforme depreende-se da forma com que a norma está estruturada. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto" �https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto�. Acesso em: 10 ago. 2019. 


� Artigo 21.18, introduzido pelo artigo 16 do Decreto nº 1170/2018. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto" �https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto�. Acesso em: 10 ago. 2019.


Ressalta-se que tal dispositivo é aplicável também para importações e exportações de outras mercadorias em que se tenha a intervenção de um intermediário internacional.


� Artigo 21.24, introduzido pelo artigo 16 do Decreto nº 1170/2018. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto" �https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto�. Acesso em: 10 ago. 2019.  


� Considera-se interessante reproduzir os artigos 21.19 e 21.20, introduzidos pelo artigo 16 do Decreto nº 1170/2018, que descrevem as consequências possíveis decorrentes da análise funcional do intermediário internacional: “ARTÍCULO 21.19.- Si la remuneración del intermediario internacional es superior a la que hubiesen pactado partes independientes, en función de los activos, funciones y riesgos asumidos por éste, el exceso en el importe de aquélla se considerará mayor ganancia de fuente argentina atribuible al contribuyente local. ARTÍCULO 21.20.- Si de la evaluación de las operaciones con los intermediarios surgiera una manifiesta discrepancia entre la operación real y las funciones descriptas o los contratos celebrados, si el propósito de la operatoria se explicara solamente por razones de índole fiscal o sus condiciones difirieran de las que hubieran suscripto empresas independientes conforme con las prácticas comerciales y por tales razones se fijaran precios o márgenes alejados de los que se hubieran pactado ente partes independientes, la ADMINISTRACIÓN FEDERAL DE INGRESOS PÚBLICOS podrá recalificar la operación, e incluso determinar la inexistencia de remuneración atribuible al intermediario, y establecer las funciones ejercidas, los activos involucrados y los riesgos asumidos, con su consiguiente remuneración y atribución a la o las partes, en caso de corresponder, o ausencia de aquella”.


� Artigo 21.21, introduzido pelo artigo 16 do Decreto nº 1170/2018. Disponível em: � HYPERLINK "https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto" �https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1170-2018-318096/texto�. Acesso em: 10 ago. 2019. 


� BRASIL. Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Dispõe sobre a legislação tributária federal, as contribuições para a seguridade social, o processo administrativo de consulta e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 1996. Disponível em:  � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9430.htm" �http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9430.htm�. Acesso em: 28 abr. 2019.


� Citado por ROCHA, Sérgio André. Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013. 


� No Brasil, PIC (Preços Independentes Comparados) para as importações; e PVEX (Preço de Venda nas Exportações) para as exportações.


� Art. 40 da Instrução Normativa RFB nº 1.312/2012. Disponível em: � HYPERLINK "http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=39257&visao=anotado" �http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=39257&visao=anotado�. Acesso em: 28 abr. 2019.


� Art. 16, §§ 2º e 2º-A da IN RFB nº 1.312/2012.


� Art. 5º, §1º e Art. 28 da IN RFB nº 1.312/2012.


� Art. 51, § 2º, da IN RFB nº 1.312/2012: “§ 2º A margem de que trata o caput será de 3% (três por cento) na hipótese de importação ou exportação de commodities sujeitas à cotação em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas, quando deverá ser utilizado o método do Preço sob Cotação na Importação (PCI) ou o método do Preço sob Cotação na Exportação (Pecex), definido nos arts. 16 e 34, respectivamente.”


� ROCHA, Sérgio André. Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013.


� Sobre data da transação, vide dispositivos da IN RFB nº 1.312/2012 pertinentes ao PCI:


“Art. 16. [...] § 2º Os preços dos bens importados e declarados por pessoas físicas ou jurídicas residentes ou domiciliadas no País serão comparados com os preços de cotação desses bens, constantes em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas, ajustados para mais ou para menos do prêmio médio de mercado, na data da transação, nos casos de importação de:


[...] § 2º-A O preço parâmetro será determinado a partir da cotação média da data da transação. (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1870, de 29 de janeiro de 2019).


[...] § 5º Caso não seja possível identificar a data da transação, o preço parâmetro deverá ser calculado com base na cotação média da data do registro da declaração de importação de mercadoria. (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1870, de 29 de janeiro de 2019).


[...] § 15. Considera-se a data da transação, para fins de comparação com a cotação em bolsa de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas, a data em que o preço foi negociado, conforme: (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1395, de 13 de setembro de 2013).


I - estabelecido em contrato usualmente praticado pela empresa, inclusive com pessoas não vinculadas; ou (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1395, de 13 de setembro de 2013).


II - procedimento normal de mercado. (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1395, de 13 de setembro de 2013)”. 


Os mesmos comandos são reproduzidos para o Pecex no art. 34, §§ 2-A, 5º e 16 da IN RFB nº 1.312/2012, com a diferença de que caso não seja identificada a data da transação deverá ser adotada como tal a data de embarque dos bens exportados.


� Assim dispõe o art. 16, § 3º da IN nº 1.312/2012 com relação ao PCI:


“Art. 16. [...] § 3º Para fins de aplicação do PCI, consideram-se commodities os produtos listados no Anexo I e que estejam sujeitos: (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1870, de 29 de janeiro de 2019).


I - a preços públicos em bolsas de mercadorias e futuros listadas no Anexo II; ou (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1870, de 29 de janeiro de 2019)


II - a preços públicos nas instituições de pesquisas setoriais internacionalmente reconhecidas listadas no Anexo III. (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1870, de 29 de janeiro de 2019)”.  


� O comando relativo ao Pecex encontra-se no art. 34, § 3º, da IN RFB nº 1.312/2012:


“Art. 34. [...] § 3º Para fins de aplicação do Pecex, consideram-se commodities os produtos listados no Anexo I e que estejam sujeitos: (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1870, de 29 de janeiro de 2019)


I - a preços públicos em bolsas de mercadorias e futuros listadas no Anexo II; ou (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1870, de 29 de janeiro de 2019)


II - a preços públicos nas instituições de pesquisas setoriais internacionalmente reconhecidas listadas no Anexo III.  (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1870, de 29 de janeiro de 2019)”. 


� Art. 16, § 6º (PCI) e Art. 34, § 3º (Pecex) da IN RFB nº 1.312/2012.


� Art. 16, §§ 8º e 9º (PCI) e Art. 34, §§ 9º e 10 (Pecex) da IN RFB nº 1.312/2012.


� Disponível em:


� HYPERLINK "http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=100473&visao=anotado" �http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=100473&visao=anotado�. Acesso em: 3 ago. 2019.







