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Resumo

O objeto do presente artigo ¢ a analise do modelo de controle de precos
de transferéncia adotado pelo Brasil, considerando a especificidade das
margens de lucro predeterminadas aqui adotadas. Examinaremos a pos-
sibilidade de questionamento de tais margens fixas diante de casos con-
cretos, bem como seu efeito vinculante para as autoridades fiscais. Neste
contexto, estudaremos os novos métodos aplicaveis a operagdes de impor-
tacdo e exportacdo de bens e servicos com cotacdao em bolsa, criados pela
Lei n. 12.715/2012.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze Brazil’s transfer pricing rules,
considering the specificity of the predetermined profit margins adopted
by the referred country. We will examine the possibility of challenges
from taxpayers in light of the circumstances of a given transaction. We
will also analyze the binding effect of the fixed profit margins for the tax
authorities. In this context, we will study the new transfer pricing methods
applicable to the importation and exportation of services and goods
traded in stock exchanges, which were created by Law n. 12.715/2012.
Keywords: transfer pricing, practicability, economic substance, commodi-
ties, Pecex, PCI.

1. Introducao

Uma das caracteristicas mais destacadas das regras de precos de transferén-

cia brasileiras consiste na utilizagido, em alguns casos, de margens fixas de lucro
para a determinagao do preco arm’s length de determinada transacao. Como
aponta a doutrina', ao se valer de tais margens fixas a legislagio brasileira deu
prevaléncia a praticabilidade das regras em questdo, em contraposi¢ao a verifica-
¢ao da realidade econdmica subjacente a operagao realizada entre partes relacio-

1

Ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. “Margens predeterminadas, praticabilidade e capacidade con-
tributiva”. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Tributos e pregos de transferéncia. 3° volume. Sao
Paulo: Dialética, 2009, p. 119; SANTTIAGO, Igor Mauler; e LOBATO, Valter. “Margens predeter-
minadas: um caso de confronto entre a praticabilidade e a capacidade contributiva? Exigéncias
constitucionais para sua adog¢ao”. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Tributos e pregos de trans-
feréncia. 3° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 110.
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nadas, ou com entidades residentes em paises com tributagao favorecida ou sob
regimes fiscais privilegiados.

A depender da situagao concreta, a utilizagdo de tais margens fixas prede-
terminadas pode tanto se colocar na contramao da realidade econémica da tran-
sacgdo praticada pelo contribuinte como viabilizar a realizagao de planejamentos
tributarios para a transferéncia de lucros para tributagao em jurisdigio mais van-
tajosa®.

Com o aparente fim de evitar a realizacido de planejamentos tributdrios em
transagbes envolvendo bens e direitos sujeitos a cotacdo em bolsas de mercadorias
e futuro internacionalmente reconhecidas, a Medida Proviséria n. 563/2012, con-
vertida na Lei n. 12.715/2012, criou os novos Método do Preco sob Cotacao na
Importacao (PCI) e Método do Preco sob Cotagao na Exportacao (Pecex)’.

O objeto deste artigo sera a analise desses novos métodos, colocando-os no
contexto dos debates a respeito dos limites da praticabilidade no campo dos pre-
¢os de transferéncia e examinando os efeitos da predeterminagio de margens

Como pontua Paulo Ayres Barreto: “Nos termos em que plasmadas estao as normas que regulam
os precos de transferéncia, da comparacio entre os precos pactuados e aqueles apurados median-
te aplicacdo dos métodos positivados, obtém-se nao o preco que teria sido acordado entre partes
nao relacionadas, mas um outro prego influenciado pelos critérios definidos na proépria lei, os
quais, longe de identificar um preco sem interferéncia, levam a um outro valor, que pode ser
significativamente superior ou inferior ao de mercado, dando ensejo a ajustes que distorcem a
base calculada do imposto sobre a renda, informando a materialidade do fato juridico previsto no
antecedente da norma geral e abstrata.” (BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de
transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 153)

Vale a pena transcrevermos trecho da Exposi¢ao de Motivos da Medida Proviséria n. 563/2012:
“57. Os artigos 38 a 42 deste projeto de Medida Proviséria promovem alteragao na legislacio de
precos de transferéncia que trata de controles realizados a fim de coibir manipula¢oes de valores
em operagoes de importagoes ou de exportagdes, ou, ainda, de juros pagos ou recebidos pelas
entidades brasileiras, em sede de operagdes com entidades classificadas como vinculadas ou
situadas em paises ou dependéncias de tributa¢do favorecida, ou com entidades que gozem de
regimes fiscais privilegiados. Tais manipulag¢oes visam a transferir lucros para paises com menor
imposicao tributaria sobre a renda e, consequentemente, sofrer uma menor tributagao no paifs de
origem.

58. Como medida de combate a essas praticas, que aviltam a base de tributagao no Brasil transfe-
rindo-a para outros paises, impoe-se ao contribuinte o dever de comprovar que os valores dessas
operagdes nao sofreram manipulagdes ou ajustes indevidos, o que ¢ feito mediante o calculo dos
chamados precos parametros, ou mediante arbitramento de juros que se adequem a taxas prees-
tabelecidas na legislacao, no que toca aos contratos de muatuo.

59. Os precos parametros constituem, para as operagoes de importagao, os valores maximos ad-
mitidos como dedutiveis para fins de constitui¢ao das bases de calculo do IRP] e da CSLL e, para
as operagdes de exportagao, os valores a serem minimamente considerados para fins de constitui-
¢ao das bases de cdlculo desses mesmos tributos, de forma que, os valores que, respectivamente,
os superem (importagoes) ou lhes sejam inferiores (exportagoes) tenham de ser adicionados as
respectivas bases de cdlculo brasileiras, a fim de que estas sejam recompostas.

60. Vale frisar que a crescente internacionalizagao da atuagio de agentes econdmicos brasileiros,
bem como a maior abertura a atuagao desses agentes multinacionais em nosso territério, condu-
zem ao risco tributdrio de esvaziamento da base imponivel brasileira, razio pela qual propoe-se
o aperfeicoamento dos controles concernentes a matéria, inicialmente instituidos em 1996.

61. Como fruto de toda a experiéncia até entao angariada no que concerne a aplicagio de referi-
dos controles, com o intuito de minimizar a litigiosidade Fisco-contribuinte até entao observada,
e objetivando alcangar maior efetividade dos controles em questao, propde-se alteracoes na legis-
lagdo de regéncia.”
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para a Receita Federal e para os contribuintes. Nosso ponto de partida sera o es-
tudo dos modelos de regulagao juridico-tributaria, vis-a-vis o conflito entre pra-
ticabilidade e realidade econémica.

2. Modelos de Regulacao Juridico-tributaria

Analisando-se a legislagdo tributaria brasileira, identificamos quatro mode-
los de relacionamento entre praticabilidade e realidade economica, descritos
abaixo.

Modelo 1: prevaléncia da praticabilidade, com a utilizagao de critérios fixos e objetivos e
direito de escolha do contribuinte

Nesse caso, a legislagio estabelece critérios aplicativos fixos, na forma de
presuncao absoluta. Contudo, a aplicagdo ou nao de tais critérios é objeto de es-
colha por parte do contribuinte. O melhor exemplo deste tipo de modelo temos
na sistemdtica de tributagdo do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRP]) e
da Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) pelo lucro presumido. Com
efeito, neste caso a tributagdo se baseia na presungao absoluta do lucro tributavel
da pessoa juridica, com base nos percentuais previstos nos artigos 518 e 519 do
Regulamento do Imposto de Renda e no artigo 20 da Lei n. 9.249/1995, no caso
da CSLL.

No modelo 1 ndo ha davidas quanto a constitucionalidade da utilizacao de
critérios fixos e objetivos pela legislagdo tributaria, uma vez que a escolha entre o
lucro presumido e a utilizagdo do lucro real, mais vocacionado para alcancar a
realidade econdmica do contribuinte, cabe a este tultimo. Por outro lado, dado o
teor do paragrafo 1° do artigo 145 da Constituicio Federal, na hipétese de, em
nome da praticabilidade, pretender-se, por exemplo, extinguir a tributagao pelo
lucro real, tornando o lucro presumido mandatério, estariamos diante de eviden-
te inconstitucionalidade, em razao da desconsideracao da capacidade contributi-
va da pessoa juridica.

Modelo 2: prevaléncia da praticabilidade, com a utilizagao de critérios fixos e objetivos,
sem direito de escolha do contribuinte ou regra de excegao

Aqui, a presungao legal é absoluta, sem que haja direito de escolha por par-
te do contribuinte, ou a possibilidade de demonstracao da excepcionalidade do
caso concreto. Temos exemplo de regulacao dessa natureza nas regras contra a
subcapitalizagao previstas nos artigos 24 e 25 da Lei n. 12.249/2010*. Com efeito,
tais regras estabeleceram critérios fixos e objetivos de endividamento por parte
das empresas, independentemente de sua linha de atividade. Ou seja, uma em-
presa de servigos e uma indastria altamente dependente de capital de terceiros
para o desenvolvimento de suas operagdes estao sujeitas ao mesmo percentual de
endividamento, com desconsideragao da particularidade do caso individual.

1 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André; e CUNHA, Bruna. “Regra brasileira antissubcapitali-
zagao: legitimidade e anterioridade”. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito Tributdrio In-
ternacional aplicado. Volume VI. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, pp. 516-518.
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Este tipo de regulagao juridica pode se mostrar inconstitucional no caso
concreto, sempre que for possivel demonstrar que o hiato entre o tipo legal e a
realidade economica da situagao fatica colide com o principio da capacidade con-
tributiva, cuja vertente subjetiva tem o 4pice de sua aplicagdo em tributos como o
IRP] e a CSLL. Como se baseia em presuncdo absoluta, caso o fato presumido
seja elemento constitutivo da regra-matriz de incidéncia, a utilizagao do modelo
2 mostrar-se-a incompativel com o principio da capacidade contributiva.

Modelo 3: prevaléncia da praticabilidade, com a utilizagao de critérios fixos e objetivos e
a possibilidade de criagao de excegoes quando o caso concreto divergir do tipo legal

Neste modelo temos situagao em que a legislacdo se baseia em critérios obje-
tivos predeterminados, estabelecendo, contudo, a possibilidade de o contribuinte
demonstrar que tais critérios nao lhe devem ser aplicados, uma vez que sua situa-
¢do particular diverge do tipo legal. E o que temos, a0 menos teoricamente, na
legislagao sobre precos de transferéncia.

De fato, os artigos 18 e 19 da Lei n. 9.430/1996, estabelecem margens de
lucro fixas para o calculo dos precos de transferéncia. Entretanto, de acordo com
o artigo 20 da mesma lei “o Ministro de Estado da Fazenda poderd, em circuns-
tancias justificadas, alterar os percentuais de que tratam os arts. 18 e 19, de oficio
ou mediante requerimento conforme o § 2° do art. 21”. Este ultimo dispositivo
determina que “admitir-se-do margens de lucro diversas das estabelecidas nos
arts. 18 e 19, desde que o contribuinte as comprove, com base em publicagbes,
pesquisas ou relatérios elaborados de conformidade com o disposto neste artigo”.
Ou seja, a0 menos em termos juridico-legais, a legislacao prevé a possibilidade de
demonstragao, pelo contribuinte, de que a presungao legal nio corresponde a
realidade econémica de sua transagio.

Na pratica, contudo, a possibilidade prevista nos dispositivos citados no pa-
ragrafo anterior tem se mostrado apenas teérica’. Em principio, dado que a apli-
cacdo das regras de precos de transferéncia tem impacto direto sobre o calculo do
IRPJ e da CSLL, a presunc¢ao absoluta das margens de lucro, sem a possibilidade
de demonstra¢do de sua inadequagdo no caso concreto, poderia implicar a in-
constitucionalidade de tais regras®. Acreditamos, contudo, que ndo se poderia
falar em uma inconstitucionalidade aprioristica e geral da utilizacao das margens
predeterminadas, mas apenas de uma inconstitucionalidade no caso concreto,
em razao da ineficicia da regra prevista no artigo 20 da Lei n. 9.430/1996 antes
citado, decorréncia do préprio modelo instituido pela legislacao para a alteragao
das margens, conforme a Portaria MF n. 222/2008".

> Ver: XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 7* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 303.

% Ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de transferéncia no Direito Tributdrio brasileiro. Sao Paulo:
Dialética, 1999, pp. 186-187.

7 Sobre o tema, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. “Margens predeterminadas, praticabilidade e ca-
pacidade contributiva”. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Tributos e precos de transferéncia. 3°
volume. Sao Paulo: Dialética, 2009, pp. 123-125.
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Modelo 4: prevaléncia da realidade econdomica, mediante a utilizagao de conceitos
indeterminados que transfiram ao aplicador margem de conformagao do fato ao
standard legal

Em alguns casos, o legislador tem dado prevaléncia a regulacao com base na
realidade econémica, utilizando-se de conceitos indeterminados que transferem
ao “6rgio de aplicacio do Direito” maior margem de conformacio. E o que te-
mos, por exemplo, no artigo 24-A da Lei n. 9.430/1996, que cuida dos regimes
fiscais privilegiados®. O inciso II deste artigo utiliza mais de uma vez a expressao
“atividade econdmica substantiva” sem, contudo, criar qualquer pauta objetiva do
que se deve entender por tal expressdao. Temos nos posicionado favoravelmente a
utilizacdo de conceitos indeterminados no Direito Tributdrio!®. Nada obstante, é
importante ter em conta que a utiliza¢ao de tais conceitos indeterminados repre-
senta uma mudanga fundamental em termos de modelo aplicativo, na medida em
que a atividade de interpretacao/aplicagdo ganha em relevancia, pondo em xeque
a expectativa de seguranca juridica absoluta no texto da lei.

2.1. Conclusao do presente tépico

Diante do exposto, somos da opinido que, a exce¢do do modelo 2, todos os
modelos de regulagao juridica acima examinados sdo aprioristicamente compati-
veis com a Constitui¢do de 1988. Contudo, nos casos em que a legislagao adota
uma presuncdo absoluta, sem a oportunidade de o contribuinte demonstrar sua
inadequagao ao caso concreto, é possivel que tal modelo regulatério seja incons-
titucional, caso o elemento presumido seja integrante da regra-matriz de incidén-
cia tributdria.

Nessa ordem de ideias, parece-nos que os melhores modelos de regulacdo
sao o 1 e o0 3, onde ha a criacdo de um tipo legal padrao, porém se garante ao
contribuinte ou o direito de escolha quanto a sua aplicagdo ou ndo, ou a possibili-
dade de demonstragao de que sua realidade ndo se enquadra no tipo legal.

Voltando nossa atengao para os pregos de transferéncia, embora em tese
sejam os mesmos enquadraveis no modelo 3, na pratica estamos diante do mode-
lo 2, na medida em que nao tem sido efetivamente facultada ao contribuinte a
possibilidade de alteragdo das margens presumidas. Em nossa visao, tal fato nao

8 Consideramos aqui a diferenca apontada por Kelsen entre “a interpretacao do Direito pelo 6rgao
que aplica, e a interpretagao do Direito que nao é realizada por um 6rgao juridico, mas por uma
pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica” (KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6
ed. Tradugao de Joao Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 464. Ver, também:
ROCHA, Sergio André. “Evoluc¢ao historica da teoria hermenéutica: do formalismo do século
XVIII ao pés-positivismo”. In: ELALI, André; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; e TREN-
NEPOHL, Terence (orgs.). Direito Tributdrio: homenagem a Hugo de Brito Machado. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2011, pp. 183-186.

¢ Ver: ROCHA, Sergio André. “Paraisos fiscais e regimes fiscais privilegiados: andlise de algumas
questoes controvertidas”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (org.). Grandes questoes atuais do Direito
Tributdrio. 14° volume. Sao Paulo: Dialética, 2010, pp. 348-367.

1" Ver: ROCHA, Sergio André. “A deslegalizagio no Direito Tributario brasileiro contemporaneo:
seguranca juridica, legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformagao
da Administragao Pablica”. In: ROCHA, Sergio André; e RIBEIRO, Ricardo Lodi (orgs.). Legali-
dade e tipicidade no Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Quartier Latin, 2008, pp. 242-246.
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faz com que tais normas sejam aprioristicamente inconstitucionais, mas viabiliza
a possibilidade de questionamento de sua compatibilidade constitucional.

Feitos esses comentdrios, focaremos nossa atengao nos efeitos do enquadra-
mento das regras de precgos de transferéncia no modelo 2. Em linhas gerais, a
questdo que iremos abordar é: quais os efeitos da realizagdo de uma transagao
cujo valor real de mercado é maior ou menor que aquele calculado com base nos
métodos previstos na Lei n. 9.430/1996?

3. Eficacia da Regulamentacao Formal das Regras de Transferéncia no Caso
de Conflito com a Realidade Economica da Transacao

Na medida em que a legislacdao de precos de transferéncia adotou, na prati-
ca, o modelo 2 acima, em que a legislacao estabelece critérios aplicativos formais
predeterminados e sem possibilidade real de demonstragao pelo contribuinte de
sua inadequagao pratica, abrem-se as seguintes possibilidades:

- 0 prego parametro calculado com base nas margens fixas estabelecidas
na legislagdo ¢é superior ao valor real de mercado; ou

- o preco parametro calculado com base nas margens fixas estabelecidas
na legislacao ¢ inferior ao valor real de mercado.

No primeiro caso, abre-se para o contribuinte a possibilidade de questiona-
mento da constitucionalidade da regra de pregos de transferéncia com o princi-
pio da capacidade contributiva, diante da inexequibilidade da regra prevista no
artigo 20 da Lei n. 9.430/1996, na forma em que regulamentada pela Portaria MF
n. 222/2008.

J4 na segunda situagao, tendo em vista a op¢ao do Poder Publico pela cria-
¢ao de um modelo presumido, que nao busca a realidade do caso concreto, em
nome da praticabilidade, parece-nos que nao poderiam as autoridades fiscais co-
locar de lado o preco parametro calculado com base nos métodos previstos na
legislagdo ao argumento de que estaria buscando a realidade economica de deter-
minada transacao. Este foi, por exemplo, o teor da decisao proferida na Solugao
de Consulta n. 3/2011, ementada nos seguintes termos:

“O Método CAP pode ser utilizado para apurar o preco de transferéncia
de exportagao para empresa vinculada do ‘bulhdo dourado para uso nao
monetario’ (NCM 7108.12.10), tendo em vista que a legislagao de controle
do prego de transferéncia nao restringe o uso do método mais favoravel
para o contribuinte, ou seja, o método que resultar em menor receita ar-
bitrada.”

A discussao a respeito dos efeitos, para a Receita Federal, das margens de
lucro prefixadas previstas na Lei n. 9.430/1996, foi objeto das decisdes proferidas
pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) nos casos Marcopolo I e
I1. Abordaremos o tema no item a seguir.

4. Breve Analise dos Casos Marcopolo I e IT

O caso Marcopolo I foi julgado pela Quinta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes em se¢ao realizada em 25 de junho de 2008. O Acérdao n. 105-17.083
foi ementado nos seguintes termos:
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“Decadéncia - Imposto de Renda Pessoa Juridica e Contribui¢io Social
sobre o Lucro Liquido - Dolo, Fraude ou Simulac¢do - Na ocorréncia de
dolo, fraude ou simulagdo, a teor do paragrafo 4° do art. 150 do Cédigo
Tributdrio Nacional, a regra de decadéncia ali prevista nao opera. Nesses
casos, a melhor exegese € aquela que direciona para aplicagao da regra
geral estampada no art. 173, 1, do mesmo diploma legal (C6digo Tributa-
rio Nacional).

Decadéncia - Imposto de Renda Retido na Fonte. Pagamento sem Causa
- Em conformidade com as disposi¢des contidas no paragrafo segundo do
art. 61 da Lei n°® 8.981, de 1995, no caso de pagamento a beneficidrio nao
identificado ou em que nao for comprovada a operag¢do ou a sua causa, o
fato gerador do imposto de renda na fonte ocorre no dia do pagamento
da importancia.

Imposto de Renda Retido na Fonte. Pagamento sem Causa - Se, na hip6-
tese retratada nos autos, os recursos tidos como provenientes de omissao
de receitas resultam de pagamentos feitos no exterior pelos destinatarios
finais dos produtos as controladas da contribuinte, nao hé que se falar em
incidéncia de imposto de renda retido na fonte em raziao de pagamento
sem causa, vez que inexistente movimentagao fisica de valores por parte
da autuada.

Base de Calculo - Apuragdo - Constatado o computo em duplicidade de
valor nas bases de cdlculo das exagoes, deve a autoridade administrativa
julgadora promover a exoneracao do crédito tributario correspondente.
Decisao de Primeira Instancia - Omissao - Inexisténcia - Nao ha que se
falar em omissdo por parte da autoridade de primeiro grau quando se
constata que todos os argumentos de defesa foram enfrentados pela ins-
tancia a quo.

Exportagoes para Pessoas Vinculadas - Inexisténcia. Simulagao - As declaragoes
de vontade de mera aparéncia, reveladoras da prdtica de ato simulado, uma vez
afastadas, fazem emergir os atos que se buscou dissimular. No caso vertente, em
que a contribuinte construiu de forma artificiosa operagoes de exportagio para
empresas sediadas em paises que adotam tratamento fiscal favorecido, o abando-
no da intermediagao inexistente impoe a tributagao das receitas omitidas, resul-
tante da diferenga entre o montante efetivamente pago pelo destinatdrio final e o
apropriado contabilmente pela fornecedora do produto.

Custos e Despesas Incorridas - Dedutibilidade - Em conformidade com a
legislacao do imposto de renda, os custos e despesas dedutiveis na apura-
¢ao da base de calculo do imposto sao tdo-somente aqueles intrinseca-
mente vinculados a fonte produtora de rendimentos, ndo havendo que se
falar em dedutibilidade dos referidos dispéndios na situacao em que sua
falta de comprovacao serviu de alicerce para a prépria acusagao.

Multa Qualificada - Se os fatos apurados pela Autoridade Fiscal permitem
caracterizar o intuito deliberado do contribuinte de subtrair valores a tri-
butagao, é cabivel a aplicacdo, sobre os valores apurados a titulo de omis-
sao de receitas, da multa de oficio qualificada de 150%, prevista no inciso
IT do artigo 44 da Lei n® 9.430, de 1996. No caso vertente, nao hd que se
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falar em erro de proibicao, vez que os elementos carreados aos autos pela
autoridade fiscal deixam fora de davida que a Recorrente tinha real cons-
ciéncia da ilicitude de sua conduta.” (Destaque nosso)

Para a presente andlise, a parte mais relevante da ementa acima € a que
destacamos. A operagao autuada foi bem descrita por Daniel Teixeira Prates:

“Com a finalidade de conquistar novos mercados consumidores, a Marco-
polo, empresa de capital aberto, constituida de acordo com as leis brasilei-
ras, fabricante de carrocerias de énibus, tragou suas linhas diretivas para
a expansao internacional em ramo dominado por empresas multinacio-
nais.

Como parte dessa estratégia de expansdo, a Marcopolo, a partir de 1999,
passou a utilizar de sociedades a ela ligadas para intermediar suas opera-
¢oes de exportagao.

Suas exportagoes seriam entao realizadas por intermédio de trading com-
panies, sendo elas a Marcopolo Internacional Corporation (‘MIC’), com
sede nas Ilhas Virgens Britanicas - BVI (‘paraiso fiscal’), e Ilmot Interna-
tional Corporation (‘Ilmot’), constituida sob a forma de sociedade anéni-
ma financeira - Safi, com sede no Uruguai.

Nesta estrutura adotada pela empresa, as carrocerias eram exportadas
diretamente pela Marcopolo para os clientes finais, sem que houvesse o
transito das mercadorias pelos estabelecimentos das sociedades interme-
diarias.

Para tanto, a Marcopolo emitia nota fiscal e fatura de venda das carroce-
rias para suas intermediarias, registrando as vendas para essas (radings, e
enviava as mercadorias diretamente ao comprador final. Ja as interme-
diarias MIC e Ilmot faturavam o importador final, registrando a venda
desta operagao.

E valido mencionar que as faturas emitidas pelas trading companies eram
efetuadas por valores superiores as faturas que lhes eram emitidas pela
Marcopolo, de tal forma que parte do lucro da operagao remanescia nas
empresas do grupo situadas em jurisdi¢bes de baixa tributagao.”"

Tendo em vista o objeto do presente artigo, a principal questdo levantada
pelo caso Marcopolo I consiste em se determinar se a observancia das regras de
precos de transferéncia brasileiras legitima, da perspectiva fiscal, qualquer ope-
ragao de importacdo ou exportagio realizada por empresa nacional. No caso em
tela, a questao seria se o cumprimento de tais regras tornaria legitima a operagao
de exportagao realizada pela empresa autuada.

O Conselheiro Relator do Acordao n. 105-17.083, Wilson Fernandes Guima-
raes, nao abordou a matéria sob a perspectiva da aplicagdo das regras de pregos
de transferéncia. Em sua visdo, a estrutura utilizada pela empresa configurava
uma simulagao de exportagao, ja que, segundo seu entendimento, a operagao real

I PRATES, Daniel Teixeira. “Caso Marcopolo: exportacao de mercadorias a conta e ordem de

cliente final e sua legitimidade para fins fiscais”. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e
(org.). Planejamento tributdrio: andlise de casos. Sao Paulo: MP, 2010, p. 344.
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se daria entre a empresa brasileira e os clientes finais no exterior. Veja-se, a se-
guir, trecho de seu voto:
“Cabe ressaltar, também, que, como foi reiteradamente afirmado tanto
pela autoridade fiscal responsavel pelo feito como pela julgadora de pri-
meira instancia, no caso vertente, nao se encontra em discussio a existén-
cia ou nao das empresas controladas pela Recorrente (MIC e Ilmot), mas,
sim, se tais empresas efetivamente promoveram a revenda, no exterior, de
produtos adquiridos de sua controladora no Brasil (a Recorrente).
Como se viu, diferente do reiteradamente sustentado pela Recorrente, a
acusagao fiscal repousou em um conjunto de indicios que se mostrou, aos
olhos das autoridades fiscal e julgadora de primeira instancia, suficiente
a conclusao de que as empresas Ilmot e MIC ndo importaram produtos da
Recorrente, resultando daf a simulagao de atos consignada na peca acusa-
téria.
Importa, portanto, verificar o conteiido das provas aportadas aos autos
pela fiscalizada para, a partir do confronto com as trazidas pela autorida-
de fiscal, concluir pela existéncia ou nao de atos simulados.”
O tema dos efeitos da aplicacdo das regras de precos de transferéncia sobre
o caso em andlise nao passou despercebido ao Conselheiro Alexandre Antonio
Alkmim Teixeira. Em sua declaragao de voto, o referido julgador consignou sua
opinido no sentido de que, estando de acordo com as regras de precos de transfe-
réncia, e nao tendo sido demonstrada simulagao na utilizagao das trading compa-
nies, deveria ser anulado o auto de infracdo. Em suas palavras:
“Na verdade, todo Pais com Regime de Tributagiao Favorecida tem, como
pressuposto, a existéncia de empresas offshore, em que as atividades sao
limitadas aos negécios voltados para o exterior.
No caso dos autos, temos duas empresas subsididrias integrais da Recor-
rente, quais sejam, MIC - Marcopolo International Corporation, localiza-
da nas Ilhas Virgens Britinicas e Ilmot International Corporation S.A.,
constituida sob a forma de sociedade anénima financeira de investimen-
tos - Safi, no Uruguai.
Do que se extrai dos autos, os negécios realizados pela Recorrente com os
adquirentes finais dos produtos eram intermediados por ambas as empre-
sas, sendo que o auto de infragao imputou, como rendimento da Recor-
rente, os valores finais dos negécios realizados por estas empresas inter-
mediarias com os adquirentes no exterior.
No entanto, nio foi este o tratamento legal dado pelo direito brasileiro
para os negbcios realizados com empresas offshore estabelecidas em Paises
com Regime de Iributagio Favorecida. A Lei n® 9.430/96 limitou-se a ve-
rificar se o prego praticado encontra respaldo nos critérios definidos pe-
los seus artigos 18 a 22; sendo que, alcangados estes pardmetros minimos,
ha de ser respeitado o planejamento negocial realizado pelo contribuinte.
Portanto, no caso, entendo que nao poderia a Fiscalizacao desconsiderar
os negocios realizados pela Recorrente com as suas subsididrias integrais
para além daquilo que a Lei n°® 9.430/96 prevé para a hipotese de empre-
sas localizadas em Paises com Regime de Iributagio Favorecida.
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Alias, também nao vejo a possibilidade de a Fiscalizacdo buscar, nas em-
presas MIC e Ilmot, indicios, por exemplo, da existéncia de funciondrios
e estrutura operacional compativel com o montante dos negdcios realiza-
dos, ou até perquirir, de forma oficiosa, a efetiva existéncia do seu ende-
rego no pafs estrangeiro. Ora, estas sao empresas (rading comerciais cons-
tituidas no formato offshore em Paises com Regime de Tributa¢io Favore-
cida. Por 6bvio que elas nao possuem o formato estrutural e organizacio-
nal de uma empresa comercial ordinaria. Ressalte-se, ainda, que a forma
que o direito brasileiro definiu para lidar com esta categoria de empresas
nao foi a desconsideragio dos negdcios por elas realizadas com as empre-
sas residentes, mas sim o controle dos precos praticados nas operagoes
realizadas com estas empresas.”

A posicao adotada pelo Conselheiro Alexandre Alkmin encontra eco na

doutrina patria. Segundo Luis Eduardo Schoueri:

“Nao ha davidas de que o Fisco pode questionar, como geralmente faz, o
modo pelo qual se aplicou método utilizado, seja pela escolha incorreta
do método, seja por erro no calculo do ajuste. Trata-se de questionamen-
to que se enquadra no parametro legal estabelecido para a presuncio de
preco de mercado praticado entre partes independentes e, neste sentido,
¢é plenamente valido.

Contudo, poderia o Fisco dar um passo adiante e afirmar que, apesar de
o contribuinte ter ajustado os seus precos de acordo com todos os parame-
tros estabelecidos pela lei, obedecidos os métodos e a sua exata forma de
aplicagdo, os pregos praticados ndo sio precos de mercado?

Em outras palavras, poderia o Fisco simplesmente ignorar os parametros
dados pela legislacao de precos de transferéncia para a apuracao dos pre-
cos at arm’s length e, em cada caso, atribuir o seu parametro para a deter-
minacao dos pregos?

A resposta deve ser negativa. Apenas caberia ao Fisco fazé-lo se nao hou-
vesse quaisquer regras de pregos de transferéncia em nosso ordenamento
juridico. Neste caso, poderia o Fisco procurar desconsiderar o prego pra-
ticado pela empresa brasileira e aplicar um preco supostamente de mer-
cado.”?

A matéria tornou a ser apreciada recentemente, desta vez pela Segunda Tur-

ma da Quarta Camara do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Embora
com algumas diferengas factuais, o caso Marcopolo II referia-se essencialmente a
mesma operaciao objeto da decisdo anterior. O Acoérdao n. 140200.754, proferido
em secao realizada em 30 de setembro de 2011, tem a seguinte ementa:

“Multa de Oficio Qualificada. Inaplicabilidade. Inocorréncia de Fraude.
Nos lancamentos de oficio para constitui¢ao de diferencas de tributos de-
vidos, nao pagos ou nao declarados, via de regra, é aplicada a multa pro-
porcional de 75%, nos termos do art. 44, inciso I, da Lei 9.430/1996. A

12 SCHOUERI, Luis Eduardo. “Precos de transferéncia e norma geral antiabusos.” In: PANZARINI
FILHO, Clovis; TONANI, Fernando; RIBEIRO, Ricardo; et. al. (coords.). Estudos avangados de
Direito Tributdrio: tributagdo internacional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 157.
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qualificacdo da multa para aplicagdo do percentual de 150%, depende
nao s6 da intencao do agente, como também da prova fiscal da ocorréncia
da fraude ou do evidente intuito desta, caracterizada pela pratica de agao
ou omissdo dolosa com esse fim. Na situa¢io versada nos autos nio restou
cabalmente comprovado o dolo por parte do contribuinte para fins tribu-
tario, logo incabivel a aplicacao da multa qualificada.

Multa de Oficio Isolada por Falta de Recolhimento de Estimativas Men-
sais Concomitante com a Multa de Oficio. Inaplicabilidade. E inaplicavel
a penalidade quando existir concomitidncia com a multa de oficio sobre o
ajuste anual.

Imposto de Renda Retido na Fonte. Pagamento sem Causa. Quando os
recursos tidos como provenientes de omissao de receitas resultam de pa-
gamentos feitos pelos destinatdrios finais dos produtos as controladas da
contribuinte, nao ha que se falar em incidéncia de imposto de renda reti-
do na fonte em razdo de pagamento sem causa, posto que inexistente
pagamento de valores por parte da autuada que ensejariam a retengao em
fonte.

Omissdo de Receitas. Acusagao de Operacoes Simuladas. Insuficiéncia de
Provas. E do fisco o 6nus da prova de que a contribuinte incorreu em
omissao de receitas mediante simulagiao de operacoes envolvendo empre-
sas situadas em paraisos fiscais. Diante da inexisténcia de provas, sequer
indiretas de que os recursos sairam dessas empresas e ingressaram na
autuada de alguma forma, a acusagao fiscal ndo se sustenta.

IRP] e CSLL. Operagdes com Controladas no Exterior. Forma de Tribu-
tacdo. Inexistindo valores omitidos, haja vista que, em principio as opera-
¢oes foram efetivamente realizadas e os valores envolvidos foram regular-
mente contabilizados, incabivel tratar o subfaturamento em vendas a sub-
sidiarias no exterior como receita omitidas. Verificada a observancia da
legislacao de precos de transferéncia, resta ao fisco, nessas hipéteses audi-
tar os resultados tributaveis da controlada no exterior, a luz do art. 394 do
RIR/99.”

Dessa vez, ndo s6 o Conselho manifestou-se no sentido de nao haver provas
suficientes de simulagao, como também, no que nos interessa neste artigo, entrou
diretamente na questiao do papel das regras de precos de transferéncia na analise
desse tipo de estrutura. Como destacado pelo Conselheiro Antonio José Praga de
Souza, relator do processo, “no tocante ao segundo ponto, verificacao dos Precos
de Transferéncia, constatadas operacdes comerciais com empresas subsidiarias
localizadas no exterior, ou empresas situadas em paises com tributacao favoreci-
da, inexistindo circunstincia que caracterize pratica de omissdo receitas na venda
ao adquirente final, deve a Fiscalizagdo apurar eventuais valores tributaveis na
forma dos artigos 18, 19 e 24 da Lei n® 9.430/1996”. Ap6s fazer este comentario, o
relator incorporou ao seu voto as consideracgoes feitas pelo Conselheiro Alexan-
dre Antonio Alkmim Teixeira no Acérdao n. 105-17.083.

A posicao sustentada pelo Conselho neste segundo julgamento parece-nos,
de fato, a mais correta.
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Com efeito, sabe-se que as regras de precos de transferéncia tratam-se de
normas antielusivas especificas, que visam evitar uma alocag¢io abusiva de lucros
em jurisdi¢do que ofereca uma tributagio mais benéfica ou em entidade do grupo
que nao esteja pagando imposto, por ter prejuizos acumulados, por exemplo.
Como vimos, o modelo adotado pelo Brasil baseou-se no principio da praticabili-
dade, prevendo margens fixas de lucro a serem aplicadas em cada caso. Ora, ao
prever tais margens fixas, implicitamente determina a legislagio que qualquer
transacao que esteja de acordo com as mesmas nao pode ser considerada abusiva
sob a perspectiva fiscal. E a consequéncia natural do modelo aqui adotado.

Tal caracteristica da legislagao brasileira de precos de transferéncia abre a
possibilidade de alocacdo de resultados no exterior sempre que, aplicadas as re-
gras previstas nos artigos 18 e seguintes da Lei n. 9.430/1996, alcanca-se um
preco parametro que ¢ inferior ao preco de mercado. Contudo, entendemos que
neste caso tal transferéncia de resultados para o exterior, conforme com as regras
de precos de transferéncia, trata-se de verdadeira elisao fiscal, planejamento tri-
butario legitimo contra o qual nada pode objetar a Receita Federal.

Foi exatamente neste contexto que foram criados os novos métodos aplica-
veis as importagdes e exportagoes de commodities. Tendo-se identificado em tais
operacoes que a utilizagao dos métodos previstos na legislagao por vezes permitia
situagdes de planejamento tributario legitimo, buscou-se sua substitui¢ao por ou-
tros mais proximos da realidade econémica da transagao realizada.

5. Os Novos Métodos do Preco sob Cotacao na Importacao (PCI) e Método do
Preco sob Cotacao na Exportacao (Pecex)

A criacao do PCI e do Pecex representam uma modifica¢io relevante no
modelo brasileiro do controle de precos de transferéncia. De fato, ao se adotarem
os pregos de cotagao em bolsa como ponto de partida para o calculo do preco
parametro, afastando-se das margens prefixadas, aproximamo-nos do preco de
mercado. E bem verdade que, como apontaremos a seguir, alguns esclarecimen-
tos serdo necessarios, sendo certo também que temos a curva de adaptagao ao
novo. Entretanto, em termos de sistema, parece-nos que os novos métodos sao
uma evolugao na legislagao brasileira de precos de transferéncia.

5.1. Métodos sobre commodities?

Uma das controvérsias envolvendo o PCI e o Pecex refere-se ao seu préprio
alcance, mais especificamente ao conceito de commodities e as situagdes em que 0s
mesmos seriam ou nao aplicaveis.

Contudo, uma leitura da Lei n. 12.715/2012 talvez reduza a importancia dos
debates a respeito do conceito de commodities. Com efeito, notamos que somente é
feita referéncia a commodities nos novos paragrafos 16 do artigo 18 e 9° do artigo
19 da Lei n. 9.430/1996, cujo texto encontra-se transcrito abaixo:

“§ 16. Na hipdtese de importagido de commodities sujeitas a cotagao em
bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas, devera
ser utilizado o Método do Preco sob Cotagao na Importagao - PCI defini-
do no art. 18-A.”



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 28 365

“§ 9° Na hipoétese de exportacdo de commodities sujeitas a cotagdo em bol-
sas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas, devera ser
utilizado o Método do Prego sob Cotacdo na Exportagio - Pecex, definido
no art. 19-A.”

Esses dispositivos, que mencionam expressamente a palavra commodities ao
se referirem ao PCI e ao Pecex, remetem-nos aos artigos 18-A e 19-A, também
incluidos na Lei n. 9.430/1996, cujos caputs estao reproduzidos a seguir:

“Art. 18-A. O Método do Preco sob Cotacdo na Importagao - PCI ¢é defi-
nido como os valores médios didrios da cotacao de bens ou direitos sujei-
tos a pregos publicos em bolsas de mercadorias e futuros internacional-
mente reconhecidas.”

“Art. 19-A. O Método do Preco sob Cotagao na Exportagao - Pecex é de-
finido como os valores médios didrios da cotacao de bens ou direitos su-
jeitos a pregos publicos em bolsas de mercadorias e futuros internacional-
mente reconhecidas.”

Nota-se, a partir da leitura dos artigos acima, que os mesmos nao fazem
mais referéncia a commodities, mas, sim, a bens ou direitos sujeitos a pregos priblicos em
bolsas de mercadorias e futwros internacionalmente reconhecidas. Ou seja, segundo os
artigos 18-A e 19-A da Lei n. 9.430/1996, o PCI e o Pecex serdo aplicaveis a tais
bens ou direitos, ndo sendo necessirio, em principio, perquirir-se a respeito do
conceito de commodities.

5.2. Prego parametro

De acordo com o paragrafo 1° do artigo 18-A e o paragrafo 1° do artigo 19-A,
o prego parametro no caso do PCI e do Pecex serdo “os precos de cotagao dos
bens, constantes em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reco-
nhecidas, ajustados para mais ou para menos do prémio médio de mercado”.

Talvez o ponto mais importante de esclarecimento seja o que seria “prémio
médio de mercado”. Transagdes envolvendo os bens em questao por vezes niao
seguem o preco de bolsa, em decorréncia de questoes especificas atinentes a ope-
racao do comprador. Por exemplo, uma empresa pode estar disposta a pagar
mais por um 6leo de qualidade inferior por ter sua refinaria ajustada para pro-
cessar aquele 6leo. Tais questdes devem ser levadas em consideracdo para ajustar
o preco de cotacao em bolsa. Espera-se que a Receita Federal esclareca o alcance
da expressdo prémio médio de mercado na regulamentacao da Lei n. 12.715/2012
a ser editada.

5.3. Tratamento no caso de nao haver cotagao em bolsa
Uma regra que nao constava na Medida Proviséria n. 563/2012, e que foi
incluida no projeto de lei que resultou na Lei n. 12.715/2012 durante a tramitacao
na Camara dos Deputados, refere-se ao tratamento a ser dispensado no caso de
nao haver cotagao em bolsa para determinado bem ou direito. Nesse caso, o tra-
tamento serd o seguinte:
- Para o PCI, o preco dos bens serd comparado com “os obtidos a partir de
fontes de dados independentes fornecidas por instituigbes de pesquisa
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setoriais internacionalmente reconhecidas” (paragrafo 4° do artigo 18-A
da Lei n. 9.430/1996).

- No caso do Pecex, o preco dos bens sera comparado: “I - com os obtidos
a partir de fontes de dados independentes fornecidas por institui¢oes de
pesquisa setoriais internacionalmente reconhecidas; ou II - com os precos
definidos por agéncias ou 6rgaos reguladores e publicados no Diario Ofi-
cial da Uniao” (paragrafo 5° do artigo 19-A da Lei n. 9.430/1996).

6. Conclusao

O modelo brasileiro de precos de transferéncia, baseado em margens fixas
de lucro, em diversos casos concretos acaba por desconsiderar a realidade econo-
mica da transagao realizada. Se muitas vezes tal fato tem como consequéncia a
consideragdo de uma margem de lucro acima do valor de mercado, em outros
viabiliza a realizagdo de planejamentos tributarios por parte dos contribuintes.

Como vimos, tendo em vista a propria natureza das regras de pregos de
transferéncia como regras antielusivas especificas, tais planejamentos tributarios,
quando possiveis, mostram-se absolutamente legitimos, uma vez que atendidos os
parametros estabelecidos pela legislacdo. Esta foi a interpretagao adotada pelo
Carf no julgamento do caso Marcopolo II.

E nesse contexto que se insere a cria¢io dos novos métodos PCI e Pecex.
Com a utilizagdo do valor de cotacdo em bolsa de mercadorias e futuros de certos
bens e direitos pretende-se alcancar melhor a realidade econémica de determina-
da transacio.

A adogao desses novos métodos esta pendente de regulamentacdo por parte
da Receita Federal do Brasil. Ha pontos relevantes a serem definidos, destacan-
do-se a defini¢ao do que seriam ajustes de prémio médio de mercado e a prépria
listagem das bolsas de mercadorias e futuros que podem ser utilizadas como refe-
réncia.



