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Resumo

O presente artigo tem como objetivo demonstrar a necessidade de planeja-
mento tributdrio internacional para as corporagoes que desejam competir no
mercado em escala global, como os impactos da legislagao tributaria favore-
cida sao tratados pelo ordenamento juridico brasileiro, e, ainda, como se da
a constitui¢ao de fatos juridicos através da linguagem probatéria, especial-
mente quanto aos precos de transferéncia de empresas multinacionais.
Palavras-chave: tributagao internacional, planejamento tributdrio, pregos de
transferéncia, prova.

Abstract

The purpose of this article is to demonstrate the need for international tax
planning for corporations wishing to compete in the global market, as the
impacts of favored tax legislation are dealt with in the Brazilian legal system,
and also how the constitution of legal facts through probative language, espe-
cially regarding the transfer pricing of multinational companies.

Keywords: international taxation, tax planning, transfer prices, proof.

1. Introducao

A constru¢do normativa consubstancia-se num processo dialeticamente
complexo, condicionada por (e condicionante de) varios fatores, dentre estes, a
experiéncia do individuo, formada pelas situagoes vivenciadas em sua existéncia,
conformadas em sua esséncia. Tais experiéncias tém como substrato o préprio
sistema social no qual esta inserido o individuo. Consideragoes desse jaez nos
permitem afirmar que, como o sistema juridico é subsistema social, ou seja, inse-
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rido no contexto desse grande sistema, as mudangas nele ocorridas repercutem,
ainda que indiretamente, nas correlatas construgdes normativas.

O conhecimento do individuo resume-se a sua interpretagao. Nessa perspec-
tiva, GADAMER (2004, p. 467) assevera que “a forma de realiza¢ao da compreen-
sao € a interpretagao, todo o compreender ¢é interpretar e toda interpretagao se
desenvolve em meio a uma linguagem que pretende deixar falar o objeto e ao
mesmo tempo a linguagem proépria de seu intérprete”. Conhecer, portanto, ¢ in-
terpretar. Como o ser humano (intérprete) encontra-se no mundo cultural per-
meado de valores, nenhum objeto ¢ livre de valoracao.

O ser humano sempre efetua algum tipo de ajuste intelectual com o contor-
no, transformando a circunstancia em mundo, ou seja, dando sentido as coisas
que o cercam, interpretando-as. A interpreta¢do atua como intermedidria insubs-
tituivel entre o entender e o compreender, concluindo-se com uma decisao do
intérprete. O direito consiste um sistema de linguagem, onde os fenémenos juri-
dicos sao estudados na condi¢dao de fendmenos semiéticos. Oportuno ressaltar
que, a partir do sistema cognitivo e dos seus vieses, teremos como resultado a in-
terpretacao judicial.

Entretanto, ainda que se admita a construgio proépria de sua realidade, o
direito, inserto no sistema social, ndo pode desconsiderar as alteragoes ocorridas
no mundo, como aquelas ocorridas nos cenarios econdémico, politico e internacio-
nal.

Nos tltimos anos ocorreram grandes alteragbes nos contextos econdmicos
interno e externo, acarretando mudangas estruturais no meio empresarial. Ob-
viamente que tal cenario tem reflexos no campo juridico, que repercutem, inclu-
sive, na composigao das relagoes juridicas tributarias, estritamente situadas nos
consequentes normativos.

Veja-se, por exemplo, o fendmeno da globalizagao, que imp6s aumento con-
correncial e repercutiu na busca pela redugao de custos, com vistas a manutengao
da competitividade e aumento da lucratividade, com técnicas cada vez mais apri-
moradas que asseguram sobrevida as pessoas juridicas.

Neste cenario encontra-se a figura do planejamento tributario internacio-
nal, onde o meio empresarial tem se socorrido de paises com tributagdo favoreci-
da, subcapitalizagao de empresas, tratados internacionais benéficos e pregos de
transferéncia. Tais medidas visam reduzir os encargos tributarios incidentes so-
bre suas atividades.

Em contrapartida, os paises detentores de competéncia para imposicao tri-
butaria tém buscado diminuir as possibilidades de elisao fiscal, por meio da edi-
¢ao de normas juridicas proibitivas de economia de tributos, o que acentua o de-
bate acerca da licitude dos meios utilizados na busca pela menor carga tributaria.

Como a sociedade é formada por uma rede estruturada de comunicagoes de
diversos matizes, o direito positivo e a Dogmatica Juridica consubstanciam-se em
subsistemas compostos por comunicagoes diferenciadas entre si. Nestes subsiste-
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mas, portanto, sao dirimidas as controvérsias acerca das condutas intersubjetivas,
notadamente em relagao aquelas que visam diminuir tributos, dentro do préprio
contexto social.

Trabalha-se, portanto, com o macrossistema social, composto por comunica-
¢oes (linguagens), diversos sistemas construidos pelo homem (objetos culturais).
Cada sistema possui determinados c6digos e programas, sendo parciais em razao
da diferenca com o ambiente, constituida e delimitada pelas operagoes internas
ao proprio sistema. Veja-se o sistema econdmico (ter ou nao ter), sistema politico
(poder superior ou poder inferior), sistema juridico (licito ou ilicito), que sao au-
topoiéticos, fechados operacionalmente. O sistema juridico trata-se de sistema
autorreferencial e autorreprodutivo de atos juridicos, que visam a regulagao das
condutas intersubjetivas, por meio de normas juridicas.

Inicialmente, portanto, se faz necessaria a incursao na diferenciacao entre o
Direito Tributirio Internacional e Direito Internacional Tributario, sem deixar
de considerar a unidade do sistema, ainda que, por razdes metodolégicas, seja
subdividido em ramos didaticamente autdbnomos.

Posteriormente, traremos nogdes acerca do planejamento tributario no pla-
no interno e internacional, e a defini¢ao do conceito de precos de transferéncia,
bem como os limites impostos pela legislagao nas operacoes que envolvem o res-
pectivo instituto. Em seguida, faremos lucubragoes acerca da linguagem de pro-
vas e sua necessaria condicao no estabelecimento dos precos de transferéncia, e
correlatas conclusoes.

2. Direito Tributario Internacional e Direito Internacional Tributario

Fundamental entender as matizes juridicas prescritivas de condutas ao tra-
tarmos de planejamento tributdrio internacional e dos precos de transferéncia.
Duas sao as perspectivas para lidar com o tema, que guardam caracteristicas
proprias: a do Direito Tributdrio Internacional e a do Direito Internacional Tri-
butario.

O Direito Tributario Internacional é o ramo didaticamente autbnomo que
tem por objeto o estudo das normas tributarias de direito interno dotadas de
elementos de estraneidade, nao se ocupando dos tratados internacionais em ma-
téria tributdria, seara reservada para o Direito Internacional Tributario (TOR-
RES, 2009, p. 983). Ambos, mesmo que indiretamente, tratam de instituicao, ar-
recadacao e fiscalizacio de tributos.

Neste sentido, é necessaria a veiculagado das normas emanadas de 6rgaos
compostos por diversos Estados num dado sistema juridico, ante a existéncia de
ordens juridicas distintas — uma no plano internacional e outra no plano interno.
As normas elaboradas no ambito internacional nao decorrem de um poder sobe-
rano isolado, mas formam-se a partir de costumes e tratados internacionais, per-
mitindo a composi¢ao de norma regulamentadoras das relagdes entre os sujeitos
do Direito Internacional.
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As regras do Direito Internacional dependem de mecanismos constantes nas
normas do direito interno para que sejam aplicadas em seus Estados, sugerindo a
necessidade de haver o mesmo fundamento de validade das normas de Direito
Tributario Internacional.

Na esfera internacional do Direito Tributario, ha um dualismo entre as nor-
mas de direito interno e as normas de Direito Internacional, necessitando, assim,
da distingao das normas que se referem a regulamentagao das pretensoes impo-
sitivas dos Estados soberanos no plano internacional e aquelas que regulamentam
a tributagdo de rendas auferidas internacionalmente ao descreverem nas hipéte-
ses de incidéncia fatos que contenham elementos de estraneidade, que sdo identi-
ficados por: “i) regras de qualificagao, que tipificam as categorias redituais e os
sujeitos envolvidos: ‘residentes e nao residentes’; e ii) regras de localiza¢do, que
possibilitam o virtual alcance ultraterritorial da regra-matriz de incidéncia, pela
defini¢ao do local de produgao dos rendimentos (‘dentro’ ou ‘fora’ do territorio)”
(TORRES, 2001, p. 47-48).

Para TORRES (2001, p- 49), os estudos realizados com a finalidade de uni-
ficar as matérias tratadas no ambito do Direito Tributario Internacional e do Di-
reito Internacional Tributario sio:

“construgdes descritivas caracterizadas por um dificil acesso cognitivo, com
grande interesse em detalhes pouco relevantes e de pouco rigor com a distri-
buic¢do e organizagao tematica, desenvolvida sempre com a preocupagao de
eliminar um ou outro setor de estudos. Contudo, a diversidade de fonte for-
mal das referidas regras, no ambito da tipologia das normas que regulam os
fatos inerentes a fiscalidade internacional, confirma a diferenca, infirmando
tais proposicoes, pela incompatibilidade com a base empirica de testabilida-
de: o direito positivo.”

Entende-se, assim, que as matérias alcancadas pelo Direito Tributario Inter-
nacional e pelo Direito Internacional Tributdrio merecem tratamento distinto,
pois as normas respectivas sao elaboradas a partir de procedimentos diversos e,
principalmente, sob a responsabilidade de autoridades distintas.

Entretanto, o problema da multiplicidade e unidade entre direito nacional e
direito internacional foi enfrentado por KELSEN (2003), distinguindo entre o
monismo (inexisténcia de diferenca entre os referidos ramos do Direito) e o dua-
lismo (distingao entre Direito Internacional Tributario e Direito Tributario Inter-
nacional).

A teoria monista (consideradas as subespécies de prevaléncia do direito in-
terno ou com prevaléncia do direito internacional), fundamenta-se que o Direito
Tributdrio Internacional ndo se refere tdo somente as pretensoes tributdrias in-
ternas, mas, igualmente, as clausulas internacionalmente estabelecidas nas con-
vengoes pactuadas entre os Estados soberanos, ndo se encontrando separado do
Direito Tributario Internacional, uma vez que neste estdo inseridas todas as nor-
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mas tributarias relativas as relagbes territoriais ou sobre as quais incida mais de
uma pretensdo impositiva advinda de ordenamentos juridicos de outros paises.
VITA (2011, p. 280) explica:

“o fato de um sistema ser monista apresenta um aspecto interessante, porque
o direito é feito de unidade e nao de multiplicidades em seu aspecto de for-
macao, apresentando, apenas, uma lingua componente, a lingua do direito,
que traz corpos de linguagem com processos de produgao/sintdticas distintos.
Mais ainda, o processo de inser¢ao de novos dados na lingua e sua conformi-
dade ou nio sintatica (validade do direito), além de hierarquia/prevaléncia
entre direito interno e direito internacional, sao realizados em um momento
posterior do sistema, na sua conformacio em sistema (S4), ou seja, em sistema
em sentido estrito, sentido 16gico.”

Assim, na concep¢do monista, quando do conflito de normas, hd a primazia
daquelas de direito interno sobre as de direito internacional, ou ainda, posigao
inversa. Explica XAVIER (2001, p. 101), que “para a construcao monista, o direito
constitui uma unidade de que a ordem interna como a ordem internacional cons-
tituem meras manifestagoes”.

Na teoria monista, as regras emanadas do ordenamento juridico de cada
Estado equivalem aquelas cuja producao se verificou a partir de 6rgaos compe-
tentes da comunidade internacional, eis que, para os adeptos dessa teoria, a dife-
renciagao inexiste, inclusive, no que se refere as autoridades competentes para a
produgao de normas tributarias (sejam internas ou internacionais) e ao procedi-
mento adotado na elaboracio das mesmas.

Na teoria dualista, o direito interno e o internacional nao sao relacionaveis
entre si a ndo ser pelo processo da tradugao, no sentido da internalizacdo. Assim
nos explica SILVA (2009, p. 1021):

“De acordo com essa construgao doutrindria, a diversidade das fontes faz nas-
cer duas ordens juridicas diversas: o direito interno e o direito internacional.
A primeira (direito interno) exsurge da vontade do Estado. A segunda (direito
internacional), por seu turno, é conformada pela convergéncia da vontade de
varios Estados. Assim, uma norma de direito internacional somente pode ser
recepcionada pelo direito interno se houver sua transferéncia para esse siste-
ma. Nessa trilha, a eficicia das normas de direito internacional somente se da
nesse sistema. Do mesmo modo, a eficiacia da norma de direito interno sé se
verifica dentro dele mesmo.”

A teoria dualista tem como destaque a impossibilidade de inclusao em seu
estudo de normas de direito interno cuja hipétese de incidéncia possua nos fatos
descritos elementos de estraneidade referentes as rendas produzidas nacional-
mente por nao residentes, ja que tal situa¢ao nao se verifica além dos limites ter-
ritoriais. Nao se encontra recepcionada a ultraterritorialidade do Direito Tributa-
rio Internacional.
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Entende-se que a teoria dualista ndo é enfraquecida pela dependéncia exis-
tente entre a aplicabilidade da norma internacional e a norma interna que possi-
bilita sua aplicagido no territério nacional, ao passo que a norma internacional-
mente elaborada nio perde sua validade em razao desta dependéncia, sendo que
as normas de Direito Tributario Internacional e as normas de Direito Internacio-
nal Tributario ndo seriam, portanto, emanadas de um mesmo ordenamento juri-
dico.

O Brasil adotou a teoria dualista, ficando as normas de direito internacio-
nal, para que possam ser aplicadas no direito interno, dependentes da produgao
de normas de idéntico conteido neste plano.

Para inser¢ao de norma juridica internacional, veiculada por tratado, no or-
denamento juridico brasileiro, a primeira fase do procedimento se consubstancia
na manifestacio da vontade do Estado em se vincular aos termos de um tratado
que serd negociado (enunciagao). Apoés tal negociagao, passa-se a fase de aceitagao
de seus termos', que poderd se dar pela assinatura, pela troca dos instrumentos
constitutivos do tratado, pela ratificagao, aceitagio, aprovagao ou adesao, ou por
quaisquer outros meios que tenham sido acordados (enuncia¢iao enunciada). Con-
forme nos ensina SILVA (2009, p. 1024):

“[...] ratificacdo, desta forma, adquiriu contornos importantes, pois i) evita
problemas posteriores no que diz respeito a questao da competéncia para
celebrar o tratado; ii) permite a participagdo do Parlamento na formacio da
vontade do Estado nos assuntos de ordem internacional; iii) dd a possibilida-
de para adaptar o ordenamento interno ao tratado que serd confirmado; iv)
da aos 6rgaos internos a oportunidade de analisarem e decidirem com res-
ponsabilidade sobre texto redigido.”

Afirmada sua validade, temos o inicio da vigéncia da norma concreta e geral
construida do veiculo introdutor tratado (enunciacao enunciada). No direito in-
terno brasileiro, é da Constitui¢ao Federal que devemos extrair as regras proce-
dimentais para a elaboragio dos veiculos introdutores de normas que terao por
objetivo introduzir, no direito interno, regras que veiculem aquilo que foi pactua-
do no exterior.

Ressalte-se que o mesmo se da pelo decreto legislativo que se consubstancia
em uma autorizagao para que o Presidente da Reptblica ratifique o acordo. Apés
a troca de instrumentos de ratificagio, o Presidente da Republica publica decreto
executivo dando conhecimento a nagao que foram introduzidas, na ordem inter-
na, normas que tém o mesmo conteido daquelas constantes no tratado celebrado
no ambito internacional, sob pena de aplicagdo da san¢io prevista na Lei n.
1.079/1950, atualizada pela Lei n. 10.028/2000.

! Conforme preceituado no art. 9°, §§ 1° e 2°, da Convengao de Viena.
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O ordenamento nacional prescreveu métodos para fixacdo dos precos de
transferéncia nas importacoes e exportacoes, com a edigao da Lei n. 9.430/1996.
A despeito dos modelos guardarem semelhangas com aqueles sugeridos pela
OCDE?, certo é que o Brasil, além de ndo ser um pais membro?, nio internalizou
aquelas prescrigoes de cunho internacional, ressalvando-se, contudo, que o mo-
delo de regras sugerido pela OCDE nio se traduz em normas passiveis de inter-
nalizacdo, sendo apenas recomendagdes. Observe-se que o fendmeno da interna-
lizagao, defendido pelos dualistas, é controvertido, pois nao explica, por exemplo,
como ficam as normas internalizadas no cendrio de denincia de um tratado, si-
tuagao em que as normas constantes do tratado — uma vez internalizadas — conti-
nuariam vigendo mesmo com sua dentncia.

3. Planejamento tributario e planejamento tributario internacional

Fixada a premissa acerca do dualismo entre as normas de direito interno e
as normas de Direito Internacional no campo tributario, necessaria se faz incur-
sdo de como o ordenamento, do ponto de vista interno, trata do planejamento
tributario e como essa construgao tem repercussao no plano internacional.

No ambito interno, o planejamento tributario consiste em opg¢ao negocial
feita pelo contribuinte, no campo da licitude, com fins de reducio de tributo,
observando-se o principio da autonomia da vontade, que impera no dmbito do
direito privado. A possibilidade de desconsideragdo do negécio juridico se da
apenas quando praticado ato ilicito para reduzir tributo ou garantir beneficio a
que o contribuinte ndo tem direito (simulag¢io tributaria excludente ou redutiva;
simulagao tributaria includente).

MACHADO (1988, p. 250) entende que o planejamento tributdrio “se carac-
teriza pelo arranjo juridico dos negdcios do contribuinte de tal maneira que logra
reduzir ou eliminar a carga de impostos, sem infringir, obviamente, nenhum
preceito de lei”. O planejamento tributdrio consiste em conjunto de agdes que le-
vam a economia tributaria. Trata-se da intersecdo de linguagens que cumprem
fungoes diversas, que estdo sujeitas a racionalidades distintas e por isso ndo se
confundem, apesar de estarem intimamente conectadas.

Sabe-se que o propdsito negocial é a finalidade dltima perseguida pelas
partes na realizagdo de um negocio juridico. Somente nos casos de simulacao,
com pratica de atos fraudulentos e dolosos, ter-se-a a possibilidade de o Fisco
desconsiderar os negécios praticados, fazendo recair a tributagao sobre a forma
negocial oculta, com fundamento no art. 167, § 1°, do Cédigo Civil. Assim, deve-

?  Organizagao para a Cooperagao e o Desenvolvimento Economico. Em inglés, OECD (Organiza-
tion for Economic Co-operation and Development).

A despeito de nao ser um Pais membro, o Brasil exerce cooperagdo com a OCDE na condigao de
Key Partner, com participa¢ao em 36 instancias da organizacao, como “associado”, “participante”
ou “convidado”, e ja aderiu a 26 Recomendagdes e outros instrumentos da Organizagao.
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se considerar a correspondéncia entre a operacdo realizada e as provas que sus-
tentam essa operagao, ou seja, se o negécio juridico alegado foi realmente prati-
cado, mediante critério juridico.

H4, atualmente, situagao de inseguranga juridica quanto as hipéteses e limi-
tes na desconsideracdo de negécios realizados pelo contribuinte, pois trata-se de
conceitos demasiadamente vagos, como dolo, fraude, simulacdo, dissimulacao,
fraude a lei, abuso de direito e abuso de forma.

A elisao tributdria nao se confunde com a opgao fiscal, pois nesta tem-se
comportamento induzido pelo legislador ou por ele admitido, que propicia a es-
colha de uma alternativa para reconhecimento da percussio tributaria, verbi gra-
tia, o imposto sobre a renda com tributagdo em bases presumidas ou calculado
sobre o lucro real. A opgao fiscal é qualificada como direito assegurado, onde o
legislador conscientemente oferece ao contribuinte mais de uma sistemdtica para
a apuracao de seus tributos.

A elisdo fiscal, ou tributdria, consiste no direito subjetivo do contribuinte de,
por meios licitos, evitar a ocorréncia do fato juridico tributario, reduzir o mon-
tante devido a titulo de tributo ou postergar sua incidéncia, ou seja, consiste na
escolha de formas de direito mediante as quais nao se da a efetivacao do fato tri-
butario, e, consequentemente, impedindo o nascimento da relagao juridica obri-
gacional. O manejo destas categorias podera ter como escopo, igualmente, a re-
ducao e o diferimento de tributos.

Entende PEREIRA (2001, p. 195) que a pritica elisiva pode ocorrer inclusive
ap6s a ocorréncia do fato juridico tributario, sempre por meios legais, visando o
retardamento ou redugao do pagamento do tributo devido, como, por exemplo,
no caso de parcelamento de tributos, possibilidade de subsunc¢ao do fato construi-
do em norma que proporcione créditos fiscais ou, ainda, em consideragao de cré-
ditos tributarios em hipétese de sucessao de empresas, onde a sucessora passa a ser
titular de créditos da sucedida. Em atengao ao principio da legalidade, adverte
BORGES (2002, p. 213) que, “a elisao no sentido genérico é matéria de direito
positivo, portanto elisdo ¢ aquilo que a ordem juridica positiva diz que ela é”.

A evasdo fiscal, ao seu turno, decorre de operacoes simuladas em que, ocor-
rido o fato tributario, pretende-se ocultd-lo, mascarando o negécio praticado.
Contrapondo-se a elisao fiscal, caracteriza-se pela conduta do contribuinte de,
por meios ilicitos, assim qualificados na legislagao tributaria, evitar a juridiciza-
¢ao do evento praticado a condigao de fato juridico tributario; reduzir o montan-
te devido a titulo de tributo; ou postergar sua incidéncia.

A elusao fiscal, por sua vez, tem o sentido de evitar (algo) de modo astucioso,
com destreza ou artificio (HOUAISS; VILLAR; FRANCO, 2004, p. 1113). Apesar
de a conduta do contribuinte nao ser ilicita, da-se por forma atipica ou artificiosa
para reduzir a carga tributdria.

O Coédigo Tributario Nacional qualifica como ilicitas a agao fraudulenta, a
conduta dolosa, a simulagao e a dissimulacio, definindo os limites entre evasio e
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elisao fiscal pelos arts. 116, paragrafo tnico e 149, VII*. O dolo, previsto no art.
145 do Codigo Civil, “sao os negdcios juridicos anuldveis por dolo, quando este
for a sua causa” consiste no “artificio ou expediente astucioso empregado para
induzir alguém a pratica de um ato, que o prejudica, e aproveita ao autor do dolo
ou a terceiro” (BEVILACQUA, 1959, p. 363).

Define BARRETO (2010, p. 1055) que “o prejuizo ocasionado pelo ato simu-
lado € o ndo recolhimento ou a diminui¢ao do valor que efetivamente deveria ser
recolhido a titulo de tributo. Sobre esse assunto, o Direito Tributario, por for¢a do
art. 109 do Cddigo Tributario Nacional, segue o conceito dado pelo Direito Pri-
vado, o qual distingue duas espécies de simulagao: a absoluta e a relativa.” Consi-
dera-se fraude (civil) absoluta o ato de simulacao, previsto no art. 167 do Cédigo
Civil’, ou seja, quando ndo houver relagao negocial efetiva entre as partes, prati-
cando ato de forma ostensiva, mas este, verdadeiramente, nao ocorre, como,
exempli gratia, a venda simulada para perpetrar fraude contra credores.

A fraude (civil) relativa, por sua vez, decorre da dissimulagio, consoante
previsao no caput do mesmo arquétipo legal, ou seja, quando ha dois negdcios
juridicos sobrepostos, onde o simulado aparece para terceiros, mas sua fungao na
verdade ¢ ocultar outro negécio, dissimulado, aquele que as partes realmente
desejam.

Os crimes contra a ordem tributdria sao chamados de sonegac¢do em sentido
lato, cujas condutas tenham por escopo o nao recolhimento ou recolhimento de
menor quantia a titulo de tributo. Em sentido estrito, o conceito é de subtracao
por ocultagido de informagoes, consoante previsiao contida no art. 71 da Lei n.
4.502/1964°.

“Art. 116. Salvo disposi¢ao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes

os seus efeitos: [...] Pardgrafo inico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou

negdbcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributdria, observados os procedi-
mentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. [...]

Art. 149. O lancamento ¢é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguin-

tes casos: [...] VII — quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,

agiu com dolo, fraude ou simulagao;”

5 “Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substincia e na forma. § 1° Haverd simula¢io nos negdécios juridicos quando: I — aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem;

11 - contiverem declaracio, confissao, condi¢ao ou clausula nao verdadeira; III — os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pés-datados.”

& “Art. 71. Sonegagio ¢ toda acao ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou par-

cialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I — da ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributdria principal, sua natureza ou circunstan-

cias materiais;

IT — das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacao tributaria principal

ou o crédito tributdrio correspondente.”
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A sonegacao ou fraude fiscal, portanto, é ato doloso, caraterizado pela von-
tade do agente de praticar o ato delituoso, ou seja, dolo penal. Ao discorrer sobre
aaplicagao de multa duas vezes maior, segundo o art. 44, § 1°, da Lein. 9.430/1996,
GRECO (2004, p. 231) adverte que “o termo ‘fraude’ pode referir-se a duas situa-
¢oes distintas: a fraude a lei e a fraude contra o Fisco”, e conclui que “a fraude a
lei ou fraude civil, ndo ¢é hipétese de incidéncia penal! Portanto, o inciso II do
artigo 44 ndo se aplica as hipéteses de fraude civil ou fraude a lei, incidindo ape-
nas nas hipéteses que configurem fraude ao Fisco ou estiverem revestidas de fei-
¢ao penal”.

XAVIER (2001, p. 82-83) tem 0 mesmo pensamento quanto a separagiao en-
tre sonegacao, que é crime, e simulagio:

“A sonegacdo por falsa declaragao, incriminada, distingue-se da simulagio,
pois enquanto na falsa declaragio ocorre uma divergéncia entre a declaragio
informativa e o objeto da informagio, na simulacdo essa divergéncia nao
ocorre, pois o contribuinte declara a existéncia do ato aparente [...]. A diver-
géncia que existe ¢ interna ao préprio ato informado, entre a vontade real e a
vontade declarada, a qual nao afeta a exatiddo da informagao sobre a existén-
cia e caracteristicas do ato juridico em si mesmo considerado. [...] A simulacao,
como vicio do ato ou negdcio juridico, em si mesmo, nao constitui, pois, crime
contra a ordem tributdria, mas tio somente infragao administrativa, caso con-
tigure, como sucedera na maioria dos casos, evidente intuito de fraude.”

A fraude a lei, portanto, consiste em ato que tem por finalidade violar norma
cogente (proibitiva ou impositiva) ou a finalidade almejada pela norma juridica.
Trata-se, consoante definicio de CARVALHO (2013, p. 863), de “produgao de
norma ilicita, com fei¢oes de ato juridico licito, para fins de fugir a incidéncia
normativa’”.

O abuso de direito encontra-se previsto no art. 187 do Cédigo Civil, que
prevé que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Define CARVALHO (2013, p. 863) que “o
abuso de direito significa, portanto, norma produzida por particular, constituida
no exercicio de competéncia que excede as atribuicoes juridicas que o direito au-
toriza o sujeito, identificando-o como incompetente naquela fungao, ao mesmo
tempo que atribui ao ato carater de ilicitude”.

O abuso de forma, por sua vez, consiste no emprego de forma negocial licita
para atingir finalidade negocial diversa (substidncia), configurando-se, assim, ne-
gécio juridico indireto, onde os sujeitos elegem uma forma negocial que permite
obter resultado equivalente ao que se obteria caso realizasse o negécio juridico na
forma usual.

Para definigdo de tais conceitos, utilizam-se os critérios em contraposigio da
legalidade e tipicidade em face do contetido econémico do ato. Considera-se,
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ainda, a liberdade negocial em relagao ao abuso de direito ou fraude a lei, bem
como a licitude da operagdo em razdo do abuso de forma e o propésito negocial
em contraposicao a inteng¢do de economia de tributo.

Ressalte-se que qualquer das pessoas politicas de direito constitucional in-
terno somente podera instituir tributos ou aumentar os existentes mediante lei.
Assim, a lei adventicia deve trazer, no seu bojo, os elementos descritores do fato
juridico e os dados prescritores da relagao obrigacional. A tipicidade tributaria
significa a exata adequagao do fato a norma, na fenomenologia da incidéncia
tributaria. Assim, fraude, simulacdo, abuso de direito e fraude a lei devem ser
comprovadas através de elementos contundentes apuraveis.

O direito se trata de sistema autopoiético, ou seja, nada ingressa no sistema
que nao seja pelo modo por ele préprio prescrito: a forma normativa. Assim, em
atencdo ao primado da seguranca juridica, os assuntos hao de ser tratados exclu-
sivamente de acordo com o cédigo do direito, onde, sem norma, um fato nao ad-
quire qualificagao de fato juridico.

O planejamento tributdrio é entendido como um expediente a servico da
autonomia privada e da livre inciativa, insculpidos nos arts. 1°, IV; 5°, XXII e
XXIIT; e 170, II, 111, IV e paragrafo tnico, da Constituigao Federal, na medida em
que o ordenamento juridico garante a propriedade privada, nos limites de sua
funcao social, facultando ao contribuinte organizar-se de forma que se lhe impo-
nha a menor carga tributaria possivel.

Ao que tange a estrita legalidade e tipicidade tributaria, o art. 108, § 1°, do
Codigo Tributario Nacional veda o uso de analogia para exigéncia de tributo nao
previsto em lei. De igual sorte, o art. 110 do mesmo Diploma Legal veda a altera-
¢ao de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados pela Constitui-
¢ao Federal na reparticao de competéncias. Ao seu turno, o art. 118 do Cédigo
Tributario Nacional dispoe que a determinacao legal do fato gerador é interpre-
tada abstraindo-se dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos, cujo langamento
sera efetuado quando o ocorrido o fato previsto em lei, mediante atividade vincu-
lada da autoridade administrativa, conforme prevé o art. 142 do mesmo arquéti-
po legal.

Ressalte-se, por fim, que o sistema juridico brasileiro ndo admite interpreta-
¢ao economica do fato juridico, sendo que a Constitui¢ao Federal se refere a fatos
juridicos na reparti¢io das competéncias. TOME (2014) ensina que “anotagdes
desse jaez ja permitem entrever a injuridicidade do chamado ‘propésito negocial’,
entendido como os motivos de cardter econdmico, comercial, societario ou finan-
ceiro que justifiquem a adog¢do dos negdcios pelo contribuinte. Este nao serve
como critério para determinar a licitude ou ilicitude de qualquer ato ou negécio
juridico.”

No plano internacional, as corporagbes tém se utilizado dos mais diversos
meios para fins de praticar a economia de tributos, como a elei¢ao de paises com
tributacio favorecida (tax havens), utilizagao de tratados internacionais mais bené-
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ficos, ainda que indevidamente (treaty shopping), a subcapitalizacao de empresas
(thin capitalization) e os precos de transferéncia ((ransfer pricing).

Assim, as transagoes entre paises assumem diversas formas organizacionais,
como a utilizacdo dos beneficios fiscais (e também pela inexisténcia de tipos pe-
nais) concedidos por paises denominados paraisos fiscais que, pela legislagao bra-
sileira, sdo aqueles que tributam a renda a aliquota maxima de 20%, nos termos
do art. 24 da Lei n. 9.430/1996. Ainda, o uso abusivo de tratados internacionais,
com utilizagdo de pessoas interpostas, com residéncia fiscal ficticia em um dos
paises signatarios para extensio de efeitos em beneficio de pessoa juridica, que
originalmente nao seria abrangida pelo acordo internacional.

H4, ainda, a figura da subcapitalizagao, em que o capital da pessoa juridica
¢ muito inferior ao seu passivo, com utilizagdo de valores que ndo compdem seu
capital préprio com vistas a obtencao de vantagem tributaria, pois é permitida a
contabilizagio de valores pagos a titulo de juros sobre capital préoprio (limitado
pela variacao anual da Taxa de Juros a Longo Prazo, e calculado sobre os valores
das contas do patrimoénio liquido) como despesa da pessoa juridica pagadora
para fins de dedugédo da base de calculo do IRP] e da CSLL, no regime de lucro
real (equiparacao entre capital de terceiros e capital préprio em relacdo a tributa-
¢ao incidente sobre sua remuneracao), onde aproveita-se a ideia (em sentido am-
plo) de nao tributacdo de dividendos.

Por fim, a figura dos precos de transferéncia ((ransfer pricing), que trataremos
com maior especificidade no presente trabalho, que consiste no fen6meno de ope-
racao de empréstimo financeiro ou de compra e venda realizada entre empresas
vinculadas, porém localizadas em jurisdi¢des diferentes, com utilizagao de pregos
artificiais para redugao de lucro na pessoa juridica situada em pais de maior carga
fiscal, em beneficio da companhia situada em pais onde a tributagio é menor.

4. Definicao do conceito de precos de transferéncia

Os nomes sao palavras tomadas para designar individuos e seus atributos,
num determinado contexto de comunicagao, um nome geral é susceptivel de ser
aplicado, num mesmo sentido, a um nimero indefinido de coisas, denotando
uma classe de objetos que apresentam o mesmo atributo — propriedade que certo
objeto manifesta. Todo nome cuja significagao esta constituida de atributos é, em
potencial, o nome de um ntmero indefinido de objetos. Todo nome, geral ou
individual, cria uma classe de objetos, com seus atributos peculiares. Classe € a
extensao de um conceito geral ou universal (CARVALHO, 2013, p. 116-124).

A “defini¢ao” consiste na operacdo de explicacdo que permite isolar o obje-
to, erguer barreiras, ou limites, que lhe conferem unidade em meio a heteroge-
neidade do mundo. Trata-se de operacao légica em que a consciéncia se vale para
restringir a atengao apenas aos objetos que se pretende lidar. CARVALHO (2013,
p- 120) nos ensina que “definir é operagao légica demarcatéria dos limites, das
fronteiras, dos lindes que isolam o campo de irradiagdo semantica de uma ideia,
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nog¢ao ou conceito. Com a defini¢do, outorgamos a ideia sua identidade, que ha
de ser respeitada do inicio ao fim do discurso.”

Qualquer objeto de estudo é conceitudvel, falando-se em objeto se este se
apresentar em correlagio com um conceito. O conceito, em comparagiao com 0s
processos intuitivos, esta mais distante da realidade que, por sua vez, é constitui-
da de individualidade, elementos heterogéneos, formando seres tinicos de sua
espécie, fendmenos singulares. Portanto, “da multiplicidade das coisas, fendme-
nos, propriedades, atributos, relagdes, o conceito escolhe alguns. Tem ele uma
funcao seletiva em face do real. Em rigor, implica um ponto de vista, a partir do
qual encara o ser em sua inabordavel heterogeneidade.” (VILANOVA, 2003, p. 7)

A defini¢ao consiste no enunciado que exprime os critérios necessarios e
suficientes para cada um determinado objeto em meio a um conceito. Os concei-
tos, portanto, se comportam como classes: segundo os critérios da defini¢do — in-
tensao — os elementos pertencem ou ndo pertencem a extensao daquela ideia.

Os objetos ganham significado a partir do sistema de referéncia adotado,
atribuindo-lhes atributos e estabelecendo relagoes. O sistema de referéncia advém
das nogdes que o ser humano tem acerca de tempo e espago, colocando o objeto
no plano da inteligibilidade, adjudicando-lhe posicao frente a outro sistema de
referéncia. A adocao de um sistema de referéncia determinado permite conhecer
cientificamente o objeto (ou a realidade), ou seja, é necessirio primeiramente
compreender como se da o conhecimento e como lhe é atribuida a caracteristica
de cientificidade. Sem o conhecimento do modelo de referéncia, as proposicoes
conclusivas de uma teoria, que constituem seu objeto, ndo terdo fundamento,
sendo impossivel adjudicar-lhes credibilidade. Nao existe conhecimento sem sis-
tema de referéncia.

Fixadas tais premissas, trataremos de definir o conceito de precos de trans-
feréncia. Este consiste no preco correspondente quando da realizacio de negdcios
por uma companhia com outra, a ela vinculada, situada em pafs distinto. H4, as-
sim, os requisitos de vinculagdo entre as empresas situadas em paises distintos e a
prética de negdcios juridicos.

TORRES (2001, p. 162), ao tratar dos pregos de transferéncia, faz a seguinte
afirmacao: “Sempre que uma empresa vende um bem ou presta um servigo a ou-
tra pessoa, deve ser fixado um preco correspondente; e quando as pessoas envol-
vidas sdo ‘partes vinculadas’, o preco é chamado de ‘preco de transferéncia’.”

Segundo SCHOUERI (2006, p. 10), prego de transferéncia é “o valor cobra-
do por uma empresa na venda ou transferéncia de bens, servicos ou propriedade
intangivel, a empresa a ela relacionada”.

Em sistema de referéncia especifico, a Receita Federal do Brasil” se posicio-
na no sentido de que “o termo “preco de transferéncia” tem sido utilizado para

http://idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/tributaria/declaracoes-e-demonstrativos/dipj-decla-
racao-de-informacoes-economico-fiscais-da-pj/respostas-2010/capituloxix-irpjcslloperacoesin-
ternacionais2009.pdf. Acesso em: 28 nov. 2018, as 2h47.
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identificar os controles a que estao sujeitas as operagdes comerciais ou financeiras
realizadas entre partes relacionadas, sediadas em diferentes jurisdigoes tributa-
rias, ou quando uma das partes esta sediada em paraiso fiscal”.

Na operagao de venda de produtos a precos menores que os de mercado
para empresas do mesmo grupo situadas em regidées com tributagio menos gra-
vosa, ocorre a redugao do lucro da empresa situada na area de alta carga tributa-
ria, impactando na tributacdo pelo IRP] e CSLL (ndo ha impactos na contribui-
¢ao ao PIS e da COFINS, em razio do regime de desoneragao nas exportagoes, o
mesmo ocorrendo em relagao aos valores dos produtos ou servigos, com incidén-
cia do ISS, do ICMS e do IPI). Ainda, a compra do produto por valor menor que
aquele praticado no mercado, com revenda ou industrializagao, acarreta aumento
do lucro da empresa situada em pais de menor tributagio.

O inverso também pode ocorrer, ou seja, na hipotese de venda pela empresa
situada no pais de tributagao menos gravosa para companhias situadas em re-
gides onde ha aliquotas maiores, podera ocorrer superfaturamento com conse-
quente aumento do lucro na empresa situada em area de menor pressao fiscal,
aumentando os custos, as despesas dedutiveis, da companhia sediada em pais de
maior carga fiscal, implicando a reducgdo da tributagao desta empresa.

A OCDE utilizou como parametro para a aplicacdo dos métodos de apura-
¢ao de operagdes entre empresas vinculadas um principio que levou o nome de
arm’s length principle, cuja tradugao significa “a distancia de um brago”. Tal prin-
cipio, tido como consectério do principio da igualdade, consiste em tratar as em-
presas vinculadas, pertencentes a0 mesmo grupo multinacional, como se fossem
independentes.

Neste aspecto, do ponto de vista fiscal, a licitude do transfer pricing esta con-
dicionada a comparagao das operagdes transnacionais entre partes relacionadas
com operagdes similares realizadas entre empresas que nao possuem qualquer
tipo de vinculagdo. A observacao do arm’s length price se da se, e somente se, o
preco de transferéncia estiver no mesmo patamar daquele praticado no mercado.

O principio arm’s length busca alcangar o valor da operagao praticada entre
pessoas relacionadas se estivessem negociando em condigoes de livre comércio. Bus-
ca-se a comentada conversao dos valores “reais de grupo” para “reais de mercado”.

O arm’s length principle é adotado expressamente por muitos paises, entre
eles Argentina, Italia, Estados Unidos, Japao, Franga. O Brasil também adotou o
referido principio, ja que sua Constituigdo alberga o principio da igualdade, e
este é que da o fundamento ao arm’s length. Contudo, a legislacdo nacional impée
limites quanto as operagbes que envolvem precos de transferéncia.

5. Os limites prescritos pelo ordenamento brasileiro quanto as operacoes que
envolvem precos de transferéncia

A Instruc¢do Normativa RFB n. 1.037/2010, estabeleceu relacdo de paises ou
dependéncias com tributa¢do favorecida, os denominados “Paraisos Fiscais”, re-
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vogando a Instru¢ao Normativa RFB n. 188/2002. Nos termos da referida norma
juridica, sao considerados paraisos fiscais os paises que tém tributagiao de renda
inferior a 20%, ou, ainda, cuja legislacao interna nao permita acesso a informa-
¢oes relativas a composigio societaria de pessoas juridicas ou a sua titularidade.

Referida regra prescreveu, ainda, alguns “regimes fiscais privilegiados” de
forma especifica, como os Estados Unidos, a Holanda, a Dinamarca e o Uruguai,
o que significa que as empresas brasileiras que realizarem operagdes com compa-
nhias localizadas nesses paises sofrerdao maior gradacao fiscalizatéria.

Dentre os regimes fiscais privilegiados estabelecidos na Instrucao Normati-
va, ora mencionada, cabe destacar as pessoas juridicas constituidas sob a forma de
holding company com referéncia a legislagio da Dinamarca.

Além disso, com referéncia a legislagdo dos Estados Unidos da América, fi-
cou definido como regime fiscal privilegiado aquele aplicavel as pessoas juridicas
constituidas sob a forma de Limited Liability Company (LLC) estaduais, cuja parti-
cipagao seja composta de nao residentes, nao sujeitas ao imposto de renda fede-
ral.

A lista contida na IN n. 1.037/2010 deve ser interpretada a luz da legislacao
em vigor (interpretacdo sistémica), ou seja, em conformidade com os conceitos
legais efetivos de “paises ou dependéncias com tributagao favorecida” e “Regimes
Fiscais Privilegiados”, previstos no pardgrafo tnico do art. 24-A da Lei n.
9.430/1996, aplicaveis em cada situacao. Isto significa que, pela perspectiva juri-
dica, a lista é enumerativa, pela razio especifica de ser necessariamente incom-
pleta.

As finalidades da normativa que define os paises com tributacao favorecida
sao, ao identifica-los, majorar a aliquota do Imposto de Renda nas remessas efe-
tuadas (o art. 8° da Lei n. 9.779/1999 e o art. 47 da Lei n. 10.833/2003 determi-
nam que os rendimentos e os ganhos de capital decorrentes de qualquer opera-
¢ao em que o beneficiario seja residente ou domiciliado em pais ou dependéncia
com tributagio favorecida, a que se refere o art. 24 da Lei n. 9.430/1996, sujeitam-
se a incidéncia do IRF a aliquota de 25%, normalmente cobrada a 15%); nao
aplica¢do de tratamento fiscal mais benéfico aos rendimentos e ganhos auferidos
por “investidores qualificados” estrangeiros que investem no Brasil por meio da
Resolu¢ao CMN n. 4.373/2014 (art. 81 da Lei n. 8.981/1995 e art. 7° da Lei n.
9.959/2000); e, ainda, aplicagao das regras de precos de transferéncia as opera-
¢oes efetuadas com qualquer pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada
em pais ou dependéncia que nao tribute a renda ou que a tribute a aliquota ma-
xima inferior a vinte por cento, ou cuja legislagio interna oponha sigilo relativo a
composicao societaria de pessoas juridicas ou a sua titularidade, nos termos do
art. 24 da Lei n. 9.430/1996, em conjunto com o art. 4° da Lei n. 10.451/2002.

Os arts. 18 a 24 da Lei n. 9.430/1996 prescrevem enunciados referentes ao
controle das operagbes transnacionais envolvendo precos de transferéncia. Para
fins do controle de transfer pricing, a pessoa vinculada serd somente aquela resi-
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dente e domiciliada no exterior, com a qual a companhia situada no Brasil realiza
algum tipo de negdcio, nos termos do art. 23 da referida lei.

Veja-se que é amplo o conceito de pessoa vinculada para fins de submissao as
regras do transfer pricing no Brasil, além do previsto pela prépria OCDE, que da
diretrizes no sentido de que empresas vinculadas sao aquelas que participam dire-
ta ou indiretamente na direg¢ao, controle ou capital de uma empresa de outro Es-
tado; ou que possuem as mesmas pessoas participando direta ou indiretamente na
diregao, controle ou capital de ambas as empresas, situadas em paises distintos.

As regras de limitagao aos pregos de transferéncia buscaram fundamento no
fenémeno da evolugdo mercadolégica, em que, atualmente, as empresas de um
determinado ramo expandem suas atividades através da criacao de inimeras ou-
tras empresas que atuarao em cada fase da produgdo de mercadorias do segmen-
to em que atuam.

Empresas independentes, quando realizam negécios, o fazem baseadas nas
condig¢oes do mercado. Quanto maior a quantidade do produto e sua concorrén-
cia, o prego tende a ser mais baixo; ao contrario, se existir uma escassez, o valor
serd mais elevado. Outro fator, como a quantidade comprada, influi no preco;
comprando mais do produto, consegue-se um preco melhor.

Nos termos do art. 24 da Lei n. 9.430/1996, o critério legal de vinculagao
entre as empresas deixa de ser subjetivo, para ser objetivo, bastando que a outra
empresa esteja situada em pais com tributagao favorecida, assim definido pela lei
como o que tributa a renda em percentual menor ou igual a 20%, para que as
transagbes entre as companhias sejam sujeitadas as regras de controle dos precos
de transferéncia. Observe a coexisténcia entre o conceito de regime fiscal privile-
giado com o conceito de pais com tributagido favorecida, ou seja, “paraisos fiscais”.

O fato de submeter as operagoes realizadas com empresas situadas em paises
com tributagao favorecida a um controle mais apurado nao pode ser tido como
atentatdrio a principios constitucionais. A isonomia é mantida, na medida em que
as empresas situadas em paises de menor pressao fiscal trabalham em condigbes
distintas daquelas que se situam em Estados onde a carga tributdria ¢ importante
fator no custo do produto final.

Contudo, grandes sao as complexidades nos modelos de apuragoes dos pre-
¢os de transferéncia na importagao e exportagao. Sobre tal tema, trataremos a
seguir.

6. Transfer pricing nos modelos de tratados e relatérios da OCDE e dicotomia
com a legislacao brasileira

A OCDE € uma organizacao internacional que visa promover politicas que
melhorem o bem-estar econémico e social das pessoas em todo o mundo, com-
posta de 36 paises que aceitam os principios da democracia representativa e da
economia de mercado, fornecendo plataforma para comparar politicas econdmi-
cas, solucionar problemas comuns e coordenar politicas domésticas e internacio-
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nais. Em 1963, editou regra que se tornou convengao-modelo para evitar a dupla
tributagdo de empresas multinacionais, tendo positivado, no art. 9° do referido
modelo, o principio arm’s length, ao abordar a pratica do transfer pricing.

Posteriormente, em 1979, a OCDE editou relatério sobre problemas na tri-
butacao do lucro auferido pelas multinacionais, e estipulou trés métodos de con-
trole para aferigdo dos pregos praticados nas transagdes entre empresas vincula-
das.

O primeiro método consiste na comparagao de precos nao controlados (CUP
— comparable uncontrolled price method), ou seja, é o classico método comparativo,
mais indicado, sempre que possivel. Consiste na comparagao de precos das tran-
sacoes entre partes vinculadas com aqueles praticados no mercado, em condigdes
similares.

O segundo método trata-se do prego de revenda (RPM — resale price method),
onde hd uma dedugao do preco pelo qual um produto é revendido, o lucro obtido
e as despesas do revendedor, possibilitando a verificagdo se o preco pago no pro-
duto é aquele praticado entre fabricante e revendedor nao vinculados, com mar-
gens de lucro aceitdveis previstas por lei.

O terceiro método diz respeito ao custo mais lucro (CPLM - cost plus profit
method), em que se adiciona o lucro obtido (ou presumido) ao custo de produgao,
para definir-se o precgo arm’s length de venda.

Tal relatério prevé outros métodos, a serem utilizados sempre que nao haja
como proceder a efetivacdo de um dos trés métodos anteriormente citados. BAR-
RETO (2001, p. 105-106) classifica estes métodos alternativos como “quarto méto-
do” proposto pela OCDE:

“Trés requisitos, desde logo, se poem para que a utilizagao do quarto método
se dé: (i) inaplicabilidade dos trés métodos referidos anteriormente; (ii) a ne-
cessaria identificagao do lucro auferido por transacdo; (iii) a adequacdo do
método baseado no lucro da transagao com o artigo 9 da Convengao Modelo
da OCDE, vale dizer, a regra do ndo favoritismo (denominagao que o autor da
ao principio arm’s length). Relativamente a este Gltimo requisito, é de se frisar
o enfoque transacional adotado pelo relatério da OCDE. Nenhum relevo se
da ao lucro, globalmente considerado, que as partes relacionadas venham a
auferir. Insta examinar o lucro imputavel a cada transagio levada a efeito.
Como exemplos de métodos baseados no lucro transacional, temos o método
da divisao do lucro (profit-split method) e o método transacional da margem
liquida (transactional net margin method). O primeiro método procura eliminar
os efeitos na apuragio do lucro decorrente das condi¢goes impostas numa
transacao controlada, determinando a divisdo de lucros que se verificaria
caso a transagao tivesse sido realizada entre partes ndo vinculadas. Ja pelo
segundo método (transacional da margem liquida) examina-se a margem li-
quida do lucro relativa a uma base apropriada (por exemplo: custos, vendas
ou ativos) que o contribuinte realizaria em uma transagao controlada.”
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No Brasil, as regras relativas ao preco de transferéncia foram positivadas,
pela primeira vez, por meio da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, em que
se adotou em parte o modelo OCDE (pertencente ao Direito Internacional Tribu-
tario), com acréscimo de outras caracteristicas, sem similitude com outros siste-
mas juridicos. Como a OCDE ¢é um érgao eminentemente consultivo, sem efeito
vinculativo, o fato de o Brasil nao adotar os mesmos métodos de controle nio in-
terfere na validade da norma juridica.

Apesar de as leis brasileiras que dispdoem sobre precos de transferéncia nao
tratarem expressamente do arm’s length principle, e do Brasil ndo ser membro da
OCDE, mas “Parceiro Chave”, verifica-se que o principio estd implicitamente pre-
visto nos tratados para evitar a bitributagio dos quais o Brasil € signatario e, até
mesmo os arts. 18 a 24 da Lein. 9.430/1996, que tratam das referidas regras sobre
pregos de transferéncia, prescrevem métodos para aferi¢ao dos precos reais pra-
ticados entre empresas independentes. Veja-se que referido arquétipo legal prevé
trés métodos distintos e nao excludentes para controle dos precos de transferén-
cia praticados nas importagdoes, a saber:

— Meétodo dos Precos Independentes Comparados — PIC, que consiste na
comparagdo de pregos, auferindo-se a média anual dos pregos pratica-
dos na compra e venda de bens, servigos ou direitos, idénticos ou simi-
lares, em condigoes de pagamento semelhantes e entre pessoas nao
vinculadas. E similar ao CUP do modelo OCDE;

— Método do Pre¢o de Revenda Menos Lucro — PRL, com célculo no pe-
riodo do exercicio financeiro, em que se deduz do preco de revenda os
descontos incondicionais concedidos, os tributos sobre as vendas, as
comissoes e corretagens pagas, com margens de lucros de 20% e 60%
(estas para os casos de revenda de bens importados aplicados a produ-
¢a0). Encontra similaridade com o RPM do modelo OCDE;

— Método do Custo de Producio Mais Lucro — CPL, onde a determinacao
do custo médio anual dos bens importados se dara a partir do custo de
produgao destes no pais de origem, acrescidos de tributos e margem de
lucro de 20%. Trata-se do método CPLM do modelo OCDE.

— Método relativo a commodities (PCI e PECEX), que foram introduzidos
pela Instrugao Normativa RFB n. 1.312/2012, e sdo obrigatérios quan-
do houver importagao ou exporta¢ido de commodities entre empresas
vinculadas ou empresas localizadas em paraiso fiscal.

Através das apuragoes por um destes trés métodos, tém-se os valores maxi-
mos para deducdo, como custo na importacdo de bens, servicos e direitos, do
montante de lucro real, adicionando-se a parcela excedente ao valor do lucro li-
quido, que sera objeto de tributagao.

Nas exportagdes, quando os pregos praticados pela empresa exportadora
nacional forem inferiores a noventa por cento do preco médio de venda no mer-
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cado interno brasileiro — liquido de tributos e descontos incondicionais concedi-
dos — serd feito arbitramento dos valores dos produtos exportados, com objetivo
de evitar o subfaturamento nessas operagoes.

O controle do transfer pricing na exportagao se dara no momento de con-
frontagao dos valores recebidos pela empresa exportadora com os valores médios
praticados no mercado interno e, caso seja inferior a 90%, a receita declarada de
exportacdo sera desconsiderada, e a empresa brasileira é obrigada a se valer de
qualquer dos métodos para efetuar o controle de pregos de transferéncia e iden-
tificar o preco parametro para fins fiscais, podendo ensejar ajuste (adi¢ao) na
base de calculo do IRP] e da CSLL a depender dos valores encontrados e dos
precos efetivamente praticados. Caso assim nao proceda, sera apurado o valor a
ser arbitrado, utilizando-se um dos métodos previstos no § 3° do art. 19 da Lei n.
9.430/1996.

O primeiro método consiste no preco de venda nas exportagoes (PVEx), em
que se apura a média dos precos de venda de bens similares nas exportagoes efe-
tuadas pela prépria empresa para empresas nao vinculadas, ou por outra expor-
tadora nacional. Trata-se de método de comparacao direta, na linha do PIC (Pre-
¢os Independentes Comparados).

O segundo método consiste no Preco de Venda por Atacado no Pais de Des-
tino, Diminuido do Lucro (PVA), em que se afere a média de precgos de bens simi-
lares no mercado atacadista do pais de destino, com a subtracao de tributos cobra-
dos e a margem de lucro de 15% sobre o prego de venda no atacado. Trata-se de
adaptacdo do método RPM da OCDE.

O terceiro método é o do Preco de Venda a Varejo no Pais de Destino, Dimi-
nuido do Lucro (PVV), em que se apura a média de pregos de bens similares no
mercado varejo do pais de destino, com a subtracao de tributos cobrados e a mar-
gem de lucro de 30% sobre o prego de venda no varejo.

O quarto método consiste no Custo de Aquisi¢ao ou de Produgio mais Tri-
butos e Lucro (CAP), semelhante ao método CPLLM do modelo da OCDE e ao
CPL utilizado no controle dos precos de transferéncia nas importagdes, em que se
baseia no preco de aquisi¢ao ou producao dos produtos exportados, acrescidos de
impostos e contribui¢des cobrados no Brasil e margem de lucro de 15% sobre a
soma dos custos, incluidos os tributos.

No caso das commodities, o valor do prémio deve ser adicionado ou diminui-
do ao valor da cotagao, para se obter o valor pago pelo importador, e devem ser
consideradas, inclusive, as variagoes na qualidade, nas caracteristicas e no teor da
substancia do bem vendido. Além do prémio, o valor da commodity podera sofrer
ajustes correspondentes as diferengas entre o valor do preco praticado na impor-
tagao e as especificacoes do contrato padrao estabelecidas pela bolsa de mercado-
rias e futuros, ou pelas institui¢gdes de pesquisa setoriais internacionalmente reco-
nhecidas, tendo em vista as condigoes especificas de negdcios, condigdes de venda
— International Commercial Terms (Incoterm), de contetido e de natureza fisica.
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A Lei n. 12.715, de 17 de setembro de 2012, promoveu significativas altera-
¢oes na legislagao de precos de transferéncia, introduzindo novos dispositivos no
texto da Lei n. 9.430, de 1996. Entre as alteracoes promovidas, destaca-se a cria-
¢ao de metodologias especificas para o calculo dos precos de transferéncia na
hipétese de operagbes de importagao ou exportagao de commodities. Introduzi-
ram-se os arts. 18-A e 19-A na Lei n. 9.430/1996, que disciplinam, respectivamen-
te, o método do Preco sob Cotagdao na Importacao (método PCI) e o método do
Preco sob Cotacao na Exportagao (método Pecex).

Assim, na hipétese de operagdes de importagio ou exportacao de commodi-
ties, os pregos parametros devem obrigatoriamente ser apurados com base nas
referidas metodologias de calculo. A obrigatoriedade de calculo com base nessas
metodologias aplica-se, evidentemente, ao contribuinte, mas alcanca também a
fiscalizagao, caso o contribuinte nao fornega os seus calculos e documentos supor-
tes uma vez iniciado o procedimento fiscal, nos termos previstos no art. 20-A da
Lein. 9.430, de 1996, e no art. 40 da Instru¢ao Normativa RFB n. 1.312, de 2012,
com as recentes altera¢oes da Instru¢do Normativa RFB n. 1870, de 29 de janeiro
de 2019.

Neste aspecto, destaca-se que além do valor do prémio, o valor da commodity
podera sofrer ajustes correspondentes as diferengas entre o preco praticado e as
especificagdes do contrato padrao estabelecidas pela bolsa de mercadorias e futu-
ros, ou em institui¢goes de pesquisa setoriais, tendo em vista as condigoes especifi-
cas de negécios, as condicoes de venda — Incoterm, de contetido e de natureza fisi-
ca. As variaveis consideradas nos ajustes sdo de prazo para pagamento; quantida-
des negociadas; influéncias climaticas nas caracteristicas do bem exportado; cus-
tos de intermediacdo nas operagdes de compra e venda praticadas pelas pessoas
juridicas nao vinculadas; acondicionamento; frete e seguro; e custos de desem-
barque no porto, de transporte interno, de armazenagem e de desembarago
aduaneiro, incluidos os impostos e as taxas incidentes na importagao.

Ressalte-se que, na hipétese de utilizagao de mais de um método, o contri-
buinte tem a faculdade de utilizar aqueles que leve ao menor ajuste ou que nao
leve a qualquer ajuste — e isso vale também para as importagdes — mas, se a
apuragao resultar valor inferior ao constante nos documentos de exportagao,
prevalecerdo os valores nestes consignados. A diferenga apurada entre o valor
consignado nos documentos de exportagao e o preco médio segundo um dos
métodos de arbitramento sera acrescida ao lucro liquido da empresa, para de-
terminagao do lucro real, evitando-se a exportagao de produtos com prego me-
nor que o de mercado para empresa vinculada situada em pais de menor carga
tributaria.

Contudo, observadas as complexidades em relacao aos métodos de controle
de transfer pricing no ordenamento brasileiro, passa-se as lucubracées acerca da
linguagem competente para incidéncia das respectivas normas juridicas.
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7. Realidade da Instrucao Normativa RFB n. 1.870, de 29 de janeiro de 2019

Os precos de transferéncia tém como designacao genérica o cotejo de pregos
de bens tangiveis ou intangiveis estabelecidos em transagoes internacionais entre
partes vinculadas, com os precos que teriam sido pactuados se ndo houvesse vin-
culo entre as partes contratantes, visando identificar e submeter a tributagao
transferéncias indiretas de lucros.

Trata-se de ajuste na base de cdlculo do IRP] e da CSLL, servindo como
norma antielisiva destinada a evitar a erosdo da base tributavel em pais de alta
tributacdo através de aumento de despesa ou diminuig¢io de receita, e o desloca-
mento de lucros para paises de menor tributacdo. As partes envolvidas sao vincu-
ladas e residentes em paises diversos que praticam pregos distintos daqueles que
seriam praticados entre partes nio relacionadas, com vantagens fiscais.

Nos tratados da OCDE, o arm’s lenght assegura que as partes relacionadas
serdo tratadas como partes nao relacionadas. No plano nacional, a Lei n.
9.430/1996, em referéncia a OCDE, estabeleceu margens fixas e ficgdes, mas o
Brasil compromete-se a cumprir obrigacoes de Procedimento Amigavel para sa-
nar descompassos de acordo com o BEPS?®, com ado¢do de mecanismos de solugao
de controvérsias no bojo dos tratados contra a bitributagao.

A Receita Federal do Brasil editou a Instru¢ao Normativa RFB n. 1.870, de
29 de janeiro de 2019, trazendo altera¢oes na IN RFB n. 1.312/2012. Entre as al-
teragoes, prescreveu a possibilidade de ajuste direto na contabilidade, em vez de
adi¢do no e-Lalur (art. 5°-A); esclareceu que o frete e o seguro com pessoas nao
vinculadas, os tributos sobre importagio e os gastos com desembaraco nao inte-
gram o preco praticado (art. 12, § 16); estabeleceu a data do embarque como data
da transacdo na hipotese de ser essa desconhecida, para fins do Pecex (art. 34, §
59); e que o safe harbour de 5% ou 3% deixa de ser calculado a partir do preco
praticado e passa a ser calculado a partir do parametro, desde 2019 (art. 51-A).

8. Linguagem de provas como elemento fundamental para aplicacao da norma
juridica em relacao aos precos de transferéncia e concretizacao do arm’s
length principle

Considerando o ramo didaticamente auténomo do Direito Tributario, a pro-
va é o meio pelo qual se estabelece a relagao de correspondéncia entre uma nor-
ma tributaria geral e abstrata e o fato juridico tributario.

TOME (2016, p. 92) nos ensina que “a palavra prova é plurissignificante,
susceptivel de ser empregada para aludir (i) ao fato que se pretende reconstruir;
(ii) a atividade probatdria; (ii) a0 meio de prova; (iv) ao procedimento organiza-

Em outubro de 2015, a OCDE aprovou o BEPS (Base Erosion and Profit Shifiting), que compreende
15 agoes diferentes no tocante a tributacao internacional, buscando combater a erosiao da base
imponivel e a transferéncias de resultados tributdrios.
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cional; (v) ao resultado do procedimento; ou (vi) ao efeito do procedimento pro-
batério na convicgao do destinatario”.

Provar significa enunciar um fato, constituindo-o na realidade juridica, me-
diante o tramite legalmente prescrito, denominado procedimento organizacional
da prova, composto do conjunto de regras que regulam a admissao, produgao e
valoragdo dos elementos levados aos processos, determinando o transcurso pro-
batério. S6 se tem enuncia¢do produtora de provas se admitida pelo sistema juri-
dico, mediante as normas de procedimento, ou seja, normas de competéncia que
determinam como deve dar-se a produgao de prova e, sob certo angulo, também
esse rito de enunciacao recebe o nome de prova.

Pela implicagdo deodntica, assim que constituido o fato juridico tributario,
nasce a respectiva relacao juridica prescrita no consequente da regra-matriz de
incidéncia tributdria. Assim, as provas consistem no mecanismo fundamental
para reconhecimento dos fatos da vida social juridicizados pelo direito, sendo
imprescindivel ao funcionamento do sistema de normas. Portanto, para a realiza-
¢ao apropriada da positivacdo, necessario o enquadramento do fato a previsao
normativa, cuja constituicao se dara por intermédio da linguagem das provas,
para comprovagao da veracidade dos fatos descritos.

Mas tal veracidade se da somente em consonincia com o sistema para sua
fixagdo, pois apenas pela relagdo entre as linguagens de determinado sistema
pode aferir-se a verdade ou falsidade de uma proposic¢ao, ou seja, o enunciado
verdadeiro ndo diz o que uma coisa €, mas o que se pressupoe ser dentro de de-
terminada cultura.

Cabe aqui uma digressdo. Nao ha que se falar em verdade material ou for-
mal, posto que a primeira € inatingivel, pois se funda na aceita¢ao da verdade por
correspondéncia, pressupondo a possibilidade de espelhar a realidade por meio
de linguagem, mas o mundo da experiéncia ndo pode ser integralmente descrito;
e a segunda, considerando o carater autossuficiente da linguagem, pressupoe que
toda a verdade passaria a ser formal, quer dizer, verdade dentro de um sistema
linguistico, aplicando-se a proposi¢bes nomologicas. Assim, em termos proces-
suais (no sentido amplo), busca-se a verdade légica, ou seja, a verdade juridica.

A busca pela verdade, tomada no interior do sistema juridico, se trata de
construgdes verificadas dentro do ordenamento, acompanhadas pelas limitagoes
inerentes a enunciacdo linguistica. Se assim nao fosse, a busca pela verdade nao
teria fim e, portanto, as regras do direito intervém para colocarem um ponto fi-
nal no procedimento de busca pela verdade.

Ressalte-se que as provas, tomadas como normas juridicas no sistema, en-
contram limites ontolégicos. Considerando o relacionamento entre os modais
deonticos (proibido, obrigatério e permitido) e seus modos ontolégicos, o que as
normas prescrevem requerem o contexto das possibilidades faticas, nao se admi-
tindo prescrigido de condutas impossiveis ou o que ¢é factualmente necessario, sob
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pena de carecerem de sentido semantico, conservando-se, contudo, sua estrutura
sintatica.

Assim, a linguagem juridica utiliza-se do vinculo implicacional para pres-
crever condutas intersubjetivas, em que a relagoes, na causalidade juridica, nao
“sa0”, mas “devem ser”, em razao de uma forca autoritaria. O legislador, portanto,
livremente constréi o vinculo entre o fato juridico e sua eficacia, numa relacdo de
causa e efeito.

A prova, portanto, tem como objeto um fato aduzido, cuja veracidade se
pretende demonstrar. Nao alcanga, assim, os eventos, os acontecimentos do mun-
do fenoménico, mas sim aos relatos dos eventos, suas afirmacoes, numa relacao
entre enunciados linguisticos, entre prova e fato alegado. A prova reveste-se de
importancia na aprecia¢do dos fatos. Na licio de LIEBMAN (1974, p. 68), “deno-
minam-se provas, os meios aptos a divulgar um fato e, destarte, a demonstrar sua
ocorréncia e a formar a convic¢ao sobre a verdade deste fato em si mesmo consi-
derado™.

Convém esclarecer que o direito se trata de objeto cultural linguistico que
constréi a sua propria realidade, dentro de fundamentos que compdem a unida-
de do sistema, possuindo especificos c6digos de comunicacdo e peculiares repro-
ducoes de elementos, conferindo-lhes operagoes de fechamento e abertura cogni-
tivas, ingressando no ordenamento juridico os fatos que ali sejam postos pela
linguagem eleitas pelas suas préoprias regras (ROBLES, 2011), configurando-se,
assim, um sistema autopoiético.

A peculiaridade do sistema autopoiético lhe confere as seguintes caracterfs-
ticas: (i) autonomia, pois é capaz de subordinar toda a mudanca de modo que
permaneca sua auto-organizagao; (ii) identidade, pois mantém sua identidade em
relacdo ao ambiente, diferenciando-se deste ao determinar o que €, ou nao, pro-
prio do sistema; (iii) ndo possui inputs e outputs, ou seja, o ambiente ndo influi
diretamente no sistema autopoiético, nao determina suas alteragbes, pois qual-
quer mudanga decorre da prépria estrutura sistémica que processa as informa-
¢oes vindas do ambiente (TOME, 2016, p- 64).

Ressalte-se que dizer que o sistema é autopoiético nao significa que seja her-
meticamente fechado, em que nada entra ou sai. Seu fechamento é operacional:
uma alteragdo econémica ou social ndo causa automaticamente alteracoes no di-
reito, por si s6. Pela abertura semantica (cognitiva) e pragmadtica, que causa uma
irritagdo no sistema (LUHMANN, 2016), que o provoca e movimenta suas estru-
turas por meio do procedimento propriamente previsto, ha acoplamento estrutu-
ral entre os sistemas. O positivismo nao é pejorativo, ou seja, hd mecanismos de
abertura para mudanga em sistemas autopoiético: é fechado operacionalmente,

Traduzido do original: “si chiamano prove i mezzi che cervono a dar ela conoscenza di um fatto
e percio a fornire la dimostrazione e a formare la convinzione della verita del fatto medesino”.
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mas permite a mudanga no direito, ou seja, mudanga de sentido sem alterag¢ao no
plano sintdtico das normas juridicas.

De qualquer sorte, a identificagdo da natureza juridica de algo consiste na
verificagao de seus critérios de pertinencialidade ao sistema juridico, ou seja, a
atribuigao juridica dada a determinado objeto. A descrever o objeto, o direito o
constréi. A natureza juridica do objeto é contraposta pelo conjunto das figuras
juridicas, de modo a identificar se pertencem ou nao ao universo do conjunto do
direito': trata-se de figura légica de classificagao.

No ambito da linguagem probatéria, os indicios e as presung¢oes sio moda-
lidades de prova (indireta), em que, a partir de um fato provado, chega-se ao fato
principal, que se deseja demonstrar. Toda prova é um fato que faz presumir a
ocorréncia de um evento. A presungao é a prépria operacio intelectual que esta-
belece relacao de causalidade entre o fato indicidrio e o fato probando.

A presuncao nao ¢ meio de prova, mas atividade do intérprete ao examinar
as provas, em atividade intelectual para estabelecer a relacao de causalidade en-
tre o fato indiciario e o fato probando. CARVALHO (2013, p. 961) nos ensina que
“nem sempre, no entanto, a prova é tida como ‘fato’. As vezes, podera ser utilizada
para referir-se a vinculo, como ocorre nos casos das presungoes.”

A operagao légica feita a partir do indicio pode assumir a qualidade de pre-
suncao simples ou hominis, sendo construida pelo operador do direito, segundo
sua convicgao; ou presuncao legal ou legis, elaborada pelo ser humano, mas ex-
pressamente determinada em lei. Contudo, tal classificacio nao é a mais apro-
priada, pois em ultima instancia toda presungao ¢é legal. Como a distingao entre
presuncao legal e presuncao simples nao esta na existéncia ou auséncia de norma
geral e abstrata, encontra-se no modal dedntico que atinge o vinculo implicacio-
nal entre o fato provado e fato presumido: provado o fato indicidrio, a conclusao
acerca do fato presumido é imposta (obrigatdria) na presungido legal; na presun-
¢ao simples, a relagdo é permissiva, pois provado o fato indicidrio, o aplicado esta
autorizado a concluir acerca da ocorréncia ou ndo do fato probando.

As presungdes, no ambito tributario, servem para (i) suprir deficiéncias pro-
batérias, sendo empregadas nas hipéteses em que o Fisco se vé impossibilitado de
provar certos fatos; (ii) garantir eficacia a arrecadacao e (ii) preservar a estabili-
dade social (TOME, 2016, p. 177). A prova é tomada como signo representativo
de um fato (fato alegado), que, por sua vez, apresenta-se como outro signo, que se
refere ao evento. O signo apresenta status 16gico de relagido, em que o suporte fi-
sico se associa a um significado e a uma significagio (triangulo semiético). Como

1% Nao se deve confundir aqui a existéncia do conjunto Universo (U) com a figura do universo do

conjunto do direito: a atividade cognoscente tem por imprescindivel o corte, de maneira que o
todo ¢é incognoscivel: falar em um todo seria o mesmo que dirigir a aten¢io a nada. Na verdade,
nao existe um conjunto universal contendo todas as entidades do universo (incluindo outros con-
juntos e a si mesmo).
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signo, a prova exterioriza-se mediante um documento (suporte fisico), represen-
tativo de um fato (fato alegado como significado), fazendo surgir na mente do
intérprete a nogao daquele fato (significacao).

A prova, como signo, nao configura representatividade absoluta do fato ale-
gado, remetendo a outro signo, numa interminavel cadeia decorrente da prépria
incompletude do signo, nunca atingindo o objeto significado. O fato alegado fi-
gura como objeto imediato do evento, o qual aparece na qualidade de objeto di-
namico, nunca sendo abrangido em sua completude. O fato alegado figura como
objeto dindmico perante a prova, a qual funciona como seu objeto imediato, re-
presentando-o apenas parcialmente. E imprescindivel que o intérprete realize
operacao de inferéncia légica para, a partir dela, deduzir o fato.

A prova, como enunciado linguistico, decorre necessariamente de produgao
humana. Assim, todas as provas sao pessoais €, também, toda prova é documen-
tal, pois as afirmacoes orais somente assumem a condicao de prova quando redu-
zidas a escrito. A prova é sempre indireta, pois nao alcanca o fato que se pretende
provar. O modo de produgdo probatéria pode realizar-se pelo emprego de um
anico fato em sentido amplo, com elevado grau de convencimento (prova “dire-
ta”); pela conjugagao de diversos fatos como menor grau de convencimento (prova
indireta decorrente de indicios); ou pela verificagao de um fato em sentido amplo,
ao qual a lei atribui o efeito de implicar o fato probando (prova indireta decorren-
te de presungio legal) (TOME, 2016, p. 104).

A prova é um fato que leva a presungao de veracidade de outro fato. Assim,
a relagao probatéria exige a presenca do (i) fato que se pretende provar e (ii) o
fato empregado para demonstrar a veracidade do fato probando. Ambos estao
ligados por um vinculo implicacional, de modo que toda decisao fundada em
provas decorre de uma presungao, em que o fato provado implica logicamente o
fato probando. A distingao entre prova “direita” e indireta consiste na diferenca
de grau na dificuldade que se experimenta para convencer o destinatario.

HOFFMANN (1999, p. 54) nos ensina que a prova nao passa de uma conjec-
tura, um enunciado que nao é verdadeiro ou falso, senso susceptivel de refutacoes
e podendo a estas sobreviver ou ndo. Enquanto as conjecturas resistir as refuta-
¢Oes, permanecerd no ordenamento, ostentando a qualidade de prova juridica.

Consideragoes desse jaez nos permitem afirmar que, a despeito da validade
dos métodos de aferi¢ao dos precos de transferéncia, hd de fazer um cotejo com a
linguagem probatdria para constituigio do fato juridico tributario. Confira-se a
licdo de BARRETO (2001, p. 105-106), prenunciando sua posi¢do sobre o trata-
mento dado ao tema pelo legislador nacional:

“[...] ndo existem féormulas magicas, percentuais fixos imputaveis a titulo de
lucro razoavel, ou margens apropriadas, uso de ficgdes ou presungoes legais,
ou outras solugbes desse jaez. A obtenc¢ao do preco sem interferéncia fica cen-
trada no campo das provas [...]. O legislador brasileiro, ao cuidar do tema,
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nao percorreu o mesmo caminho. Optou, diversamente, por criar uma série
de ficgoes e presuncodes cuja constitucionalidade examinaremos a préprio
tempo.”

Consideremos as questoes acerca dos métodos prescritos pela Lei n.
9.430/1996. Na importacdo, os trés métodos tém como base os precos médios
apurados ao longo do ano fiscal, ou seja, de 01 de janeiro a 31 de dezembro. De
antemao, pode-se observar que a comparagao do preco praticado na operagao
com a média anual ndo refletira a real existéncia de transferéncia indireta de lu-
cro em um momento de alta nos pregos. Neste sentido BARRETO (2001, p. 114.)
nos ensina:

“Referida média aritmética devera ser calculada considerando os precos pra-
ticados durante todo o periodo de apuragao da base de calculo do imposto,
consoante dispoe o § 1°, do artigo 18, do mesmo diploma normativo. Ocorre
que os precos podem variar significativamente durante o ano-base, resultan-
do em prego médio que pode ser completamente distinto do praticado, quan-
do da importagao de um bem entre partes vinculadas, num momento de alta.
Adotando-se a média, restard configurada a transferéncia indireta de lucro.
Examinando-se a transagao, consoante os parametros de mercado vigentes,
quando de sua consumacao, ndo caberd cogitar-se de qualquer ajuste na base
de calculo do imposto sobre a renda. Como a legislagio prevé tal ajuste com
base na média, uma vez mais podemos estar diante de incidéncia sobre um
fato que ndo se subsume a regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a
renda.”

No Método dos Precos Independentes Comparados — PIC, a linguagem pro-
batéria sera produzida para se chegar, como resultado, na média anual dos pre-
¢os praticados na compra e venda de bens, servigos ou direitos, idénticos ou simi-
lares, em condi¢oes de pagamento semelhantes e entre pessoas nao vinculadas.
Obviamente que deverao ser enfrentadas as questoes relativas aos termos “idénti-
cos” e “similares” que, por serem demasiadamente vagos, demandam esfor¢o her-
menéutico na sua resolucio.

TORRES (2001, p. 219) nos explica que tais métodos de comparagao direta
ndo funcionam justamente por serem demasiado simplificados (em que pese te-
rem sido fortemente recomendados pela OCDE), em li¢ao que vale ser aqui repro-
duzida:

“Passados mais de vinte anos de aplicagio dos critérios elaborados pela
OCDE, em 1979, evidenciou-se a dificuldade de comparagao — a pesquisa de
uma operagao idéntica aquela verificada entre empresas independentes — de
tal modo que tem sido proposto o seu substancial abandono para a defini¢ao
do arm’s length price. E as dificuldades de comparagao com uma operacio de
mercado podem ser as mais variadas, tais como: i) defeito de similaridade (ou
de identidade) do bem objeto da cessdo, quanto a qualidade, oportunidade e
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novidade; ii) defeito de comparagao do mercado de destinacdo dos bens, quan-
to a dimensdes e caracteristicas; iii) deformidade dos volumes de venda; iv)
deformidade dos termos e condi¢oes da venda; v) deformidade dos bens ima-
teriais cedidos unitariamente aos produtos (marcas colocadas em produtos).”

Ora, grandes serdo as dificuldades para concretizagio das relagoes, ao cogi-
tar-se que estara condicionada ao encontro de produtos similares, vendidos em
condi¢oes semelhantes, naqueles complexos negdcios realizados entre empresas
transnacionais.

Veja-se que a dificuldade é aumentada ao considerarmos que a defini¢ao do
conceito de similitude é subjetivo e indeterminado, razao pela qual a Receita Fe-
deral editou a Instrugdo Normativa n. 1.312/2012, nos seguintes termos:

“Art. 42. Para efeito do disposto nesta Instrugao Normativa, 2 (dois) ou mais
bens, em condig¢des de uso na finalidade a que se destinam, serdo considera-
dos similares quando, simultaneamente: I — tiverem a mesma natureza e a
mesma fungdo; II — puderem substituir-se mutuamente, na fungao a que se
destinem; e III — tiverem especificages equivalentes.”

Assim, os critérios para a presungdo sio legais, mas dependentes da verifica-
¢ao dos requisitos prescritos no referido arquétipo legal, situagao que s6 pede ser
levada a efeito através da linguagem probatéria correspondente.

Em relagao ao Método do Preco de Revenda Menos Lucro (PRL), ha proble-
mas na sua aplicagdo quanto ao lucro presumido. Na sua redagdo original, a Lei
n. 9.430/1996 previa a aplicagao da margem de lucro de 20% para todas as hip6-
teses e, com o advento da edicdo da Lei n. 9.959/2000, inseriu-se no sistema exce-
¢ao a regra geral, com determinagao de aplicacio da margem de lucro de 60%
sobre o preco de revenda para os produtos importados destinados a produgao.
Assevera MOREIRA (2002, p. 8-16):

“A excecdo no tratamento a determinada categoria de produtos é um sintoma
da inadequagdo da margem de lucro estabelecida pelo legislador para a gran-
de maioria dos casos. Isso porque o lucro estda sempre sujeito a variagdes, seja
pela natureza dos bens revendidos, seja pela situagdo econémica mundial,
nacional ou local, seja pelo nimero de concorrentes existentes no mercado,
enfim, em razao de intmeros fatores que legislador nenhum conseguira po-
sitivar de modo a que a margem legal presumida corresponda a realidade.”

A presungao legal inverte o 6nus da prova, sendo, muitas vezes, danosa ao
contribuinte. Sao presungoes desfavordveis aos contribuintes que, aliadas as ca-
racteristicas historicas da Fazenda Publica no Brasil — a qual, como ja ressaltou
COELHO (2000), “assume postura medieval, age como se fosse senhora dos ne-
gobcios privados e adota a regra pratica de que todo contribuinte é sonegador até
prova em contrdrio” — inevitavelmente implicarao na cobranca de tributo sem que
tenha ocorrido o respectivo e necessario fato juridico tributario. Neste sentido, a
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previsao contida art. 21, § 2°, de 27 de dezembro de 1996, no sentido de que “ad-
mitir-se-2o margens de lucro diversas das estabelecidas nos arts. 18 e 19, desde
que o contribuinte as comprove, com base em publicacoes, pesquisas ou relatorios
elaborados de conformidade com o disposto neste artigo”.

Com base em tal previsao legal, o Fisco poderd autuar o contribuinte por
falta de recolhimento de tributo e competira a este a produgdo de prova em con-
trario, e somente podera fazé-lo no que se refere as margens de lucro presumidas
estipuladas pelo legislador. Poder-se-ia alegar que as presungdes sio relativas, ja
que admite a possibilidade de que o contribuinte faca prova em contrario. Entre-
tanto, a realidade revela que a presuncao adotada pelo Fisco, aliada a auséncia de
pesquisas, relatérios e publicagoes oficiais exigidos pelo legislador para calculo
do precgo arm’s length consiste em entrave intransponivel para o controle a ser
exercido pela Receita Federal, impossibilitando a produgao de prova em contra-
rio. Neste sentido, a presuncao é absoluta (no sentido de que o contribuinte sem-
pre age para lesao do Fisco), em afronta ao que dispoe o art. 148 do Codigo Tri-
butédrio Nacional. Ademais, no caso em apreco, trata-se de hipétese para incidén-
cia do art. 373, § 1°, do Cédigo de Processo Civil", ante a impossibilidade ou ex-
cessiva dificuldade de cumprir o encargo probatério pelo contribuinte.

As margens de lucro presumidas existentes na legislacao brasileira nao se
encontram previstas em nenhum Pais membro da OCDE, tampouco no modelo
de convengao desta Gltima se da o controle dos transfer pricing por esse tipo de
presuncgdo, pois tais dispositivos sdo incompativeis com o principio arm’s lenght.
Veja-se o posicionamento de MARTINS (1997, p. 36) no sentido que o 6nus da
prova seja do Fisco, e nao do contribuinte:

“Os métodos estabelecidos nos artigos 18 e 19 da lei sao os Gnicos possiveis,
razdo pela qual se a operagdo realizada implicar ‘pre¢o de mercado’ diverso
do ‘preco oficializado’, nio serd o ‘pre¢o de mercado real’, mas o ‘preco de
mercado oficial’ aquele a prevalecer. Cria-se, pois, um fato gerador ficticio,
nessas hipéteses, como técnica impositiva, com afastamento dos principios da
tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva absoluta da lei formal. Tenho
para mim que sempre que o preco real nao corresponder a um dos critérios
expostos nos artigos 18 e 19, ha de prevalecer o preco real e ndo os critérios
dos artigos 18 e 19, devendo a prova ser feita pelo Fisco, nao a luz dos critérios
estabelecidos, mas de critérios reais.”

Nas exportagoes, as médias de pregos na exportagao sao calculadas anual-
mente, e com base nos precos de produtos similares, o que merece, também, cri-

1 “Art. 373. § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a

impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtengédo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportuni-
dade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.”
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ticas, ante a possibilidade de inexisténcia de produtos idénticos, ou mesmo simi-
lares. Ainda, o problema da indefini¢ao do conceito de similitude, de forte carga
subjetiva e axiologica, de que ja se tratou. Além disso, considerar a média anual
como padrdo comparativo nao considera os pregos cobrados em momento de bai-
xa no mercado.

Observe-se que no Método do Prego de Venda nas Exportagbes (PVEx), ha-
verd a apurac¢do da média dos precos de venda de bens similares nas exportagoes
efetuadas pela propria empresa para empresas nao vinculadas, ou por outra ex-
portadora nacional, ou seja, ¢ método de comparagio direta, em que as opera-
¢oes realizadas sao de fato similares, pois ndo considera vetores como o risco do
pais e o momento da operagio, mas tdo somente que os produtos sejam idénticos.

No Método do Prec¢o de Venda por Atacado no Pais de Destino, Diminuido
do Lucro (PVA), em que se apura a média de precos de bens similares no mercado
atacadista do pais de destino, diminuidos os tributos cobrados no referido pais e
a margem de lucro de 15% sobre o preco de venda no atacado, também ¢ critica-
do quanto a margem de lucro presumida, e a utilizagido de dados de dificil obten-
¢ao, com uso de termos imprecisos.

A esse respeito, MOSQUERA (1997, p. 96) assevera que “neste caso o legis-
lador introduz outro conceito extremamente largo e vago, qual seja, o de merca-
do atacadista. Impde pregos de comparagao que requerem verdadeira pesquisa
de mercado, andlises econdmicas internacionais que, se nao tornam impossivel
para o préprio trabalho fiscalizatério, acarretam para o contribuinte um trabalho
operacional absurdo e confuso.”

Noutros torneios, para apuragio dos precos médios, ha de se considerar al-
gumas impossibilidades. O art. 21 da Lei n. 9.430/1996" determina a documen-
tagao que podera ser utilizada na apuragio dos precos médios na importagdo e na
exportacao. Ha grande preocupagao com a origem das informacoes, sendo acei-
taveis os custos e precos médios apurados em: (a) publicagoes oficiais; (b) declara-

2 “Art. 21. Os custos e precos médios a que se referem os arts. 18 e 19 deverao ser apurados com
base em: I — publicag¢des ou relatérios oficiais do governo do pais do comprador ou vendedor ou
declaracdo da autoridade fiscal desse mesmo pais, quando com ele o Brasil mantiver acordo para
evitar a bitributagao ou para intercambio de informagoes; II — pesquisas efetuadas por empresa
ou institui¢do de notério conhecimento técnico ou publicagdes técnicas, em que se especifiquem
o setor, o perfodo, as empresas pesquisadas e a margem encontrada, bem como identifiquem, por
empresa, os dados coletados e trabalhados. § 1° As publicagoes, as pesquisas e os relatérios ofi-
ciais a que se refere este artigo somente serao admitidos como prova se houverem sido realizados
com observincia de métodos de avaliacao internacionalmente adotados e se referirem a periodo
contemporaneo com o de apuragao da base de calculo do imposto de renda da empresa brasileira.
§ 2° Admitir-se-ao margens de lucro diversas das estabelecidas nos arts. 18 e 19, desde que o
contribuinte as comprove, com base em publica¢oes, pesquisas ou relatérios elaborados de con-
formidade com o disposto neste artigo. § 3° As publicagdes técnicas, as pesquisas e os relatérios a
que se refere este artigo poderao ser desqualificados mediante ato do Secretario da Receita Fede-
ral, quando considerados inidéneos ou inconsistentes.”
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¢oes de autoridades fiscais; e (c) pesquisas por empresas ou institui¢oes de notdrio
conhecimento técnico ou publicagoes técnicas, especificados por setor, periodo,
as empresas pesquisadas e a margem encontrada.

Os relatorios e pesquisas somente poderao ser utilizados caso confecciona-
dos de acordo com métodos adotados internacionalmente, e em periodo contem-
poraneo ao da apuracdo da base de calculo do imposto de renda. Apesar da
prescri¢do de especificidade da documentagio a ser utilizada, a cautela do legis-
lador brasileiro foi excessiva, com exigéncias minuciosas, sem considerar a reali-
dade do mercado, em que inexistem relatdrios oficiais com dados de todas as
operagdes comerciais realizadas diariamente entre empresas situadas no Pais e
pessoas vinculadas no exterior. Igualmente, a vaguidade dos “métodos de avalia-
¢ao internacionalmente consagrados”, em que nao ha onde obter quais métodos
estariam relacionados. Ainda, o periodo de apuragio do imposto sobre a renda
(entre 01 de janeiro a 31 de dezembro) inviabiliza o controle do transfer pricing em
negociagoes nas quais a parte vinculada estd situada em paises onde o ano fiscal
nao coincide com o brasileiro.

Observe-se que, em relagao aos paises em desenvolvimento, ha caréncia de
informacbes de que dispdem relativamente aos efetivos precos praticados no mer-
cado internacional para a imensa gama de produtos que circulam pelos canais
comerciais do mundo.

Outro ponto que chama atengao é que, mesmo com formas de controle rigo-
rosas (no que diz respeito a documentagao permitida), é deixada ao alvedrio do
Secretario da Receita Federal a faculdade de desqualificar as publicagoes técni-
cas, pesquisas e relatérios previstas na lei, conforme art. 21, § 3°. Ora, a possibili-
dade de se descartar dado obtido com base em relatério com as caracteristicas
definidas pela Lei n. 9.430/1996, ao argumento de que os documentos sao inido-
neos ou inconsistentes, cuja possibilidade é conferida unicamente a autoridade
fiscal, ndo encontra guarida no ordenamento, e inibe a producao de linguagem
probatoéria pelo contribuinte.

9. Conclusao

A aplicacao do direito nao dista da propria produgao normativa. A aplicagao
do direito é, simultaneamente, producao do direito. Trata-se de ato mediante o
qual se extrai de regras superiores o fundamento de validade para a edigio de
outras regras, cada vez mais individualizadas. E é somente por meio dessa agao
humana que se opera o fendmeno da incidéncia normativa em geral, assim como
da incidéncia tributaria, em particular. Sem que um sujeito realize a subsuncao e
promova a implicagdo, expedindo novos comandos normativos, nao ha que falar
em incidéncia juridica.

Essa movimentagao das estruturas do direito em dire¢io a maior proximida-
de das condutas intersubjetivas exige a certificagdo da ocorréncia do fato conota-
tivamente previsto na hipétese da norma que se pretende aplicar. Mas, para que
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o relato ingresse no universo do direito, constituindo fato juridico, é preciso que
seja enunciado em linguagem competente, quer dizer, que seja descrito consoan-
te as provas em direito admitidas. Por meio da prova, o Fisco verifica a conformi-
dade do fato juridico tributario com a norma geral e abstrata tipificadora do fato
juridico tributdrio e de eventual infragao tributaria.

Para que se promovam os métodos de controle adotados pela Lei n.
9.430/1996, alcangando o principio arm’s length, necessaria a consideracao da
grande complexidade existente nas relagdes de mercado. Trata-se de substrato
linguistico pertencente ao sistema social que, necessariamente, deve ingressar no
sistema juridico. O ingresso de tais fatos se dara pela via do acoplamento estrutu-
ral, ou seja, considera que o sistema juridico se distingue das demais comunica-
¢oes sociais ao adotar o cédigo valorativo e bindrio licito/ilicito, construindo seus
proprios componentes, estabelecendo as normas reguladoras de suas operagoes,
estruturas, processos. Funciona, assim, com duplo ingresso, ou seja, o sistema
juridico sai do lado interno da forma e vai para o lado externo, que € o sistema
social, e busca a comunicagio que deseja disciplinar, trazendo-a de volta ao inte-
rior da forma, dando-lhe tratamento segundo o cédigo licito/ilicito. H4, assim,
duas selecoes: um corte no sistema social, em que ha selecao de certas comunica-
¢oes; e dentro da forma do sistema juridico, em que ha uma divisao que permite
implementar o c6digo, conectando as comunicagoes selecionadas e dando-lhes
sentido, atribuindo-lhe a condicao de licito ou ilicito (o conectivo é disjuntor ex-
cludente).

A'linguagem do direito tem a finalidade de regular as condutas intersubje-
tivas, implantando os valores do legislador. Este (o legislador) olha para o tecido
social, e toma determinados acontecimentos como fatos, regulando-os como obri-
gatérios, proibidos e permitidos, e, assim, determina as matizes da vida social
intersubjetiva, ndo se preocupando com as relagoes intrassubjetivas.

O direito cobre todos os objetos sociais, ndo sendo uniforme semanticamen-
te, e aquilo que lhe serviu de suposto de regra, o foi mediante ato de valoragao,
que preside a selecdo dos fatos do mundo que passam a ser suportes objetivos de
pressupostos. Mas adverte-se que o direito positivo ndo é massa de normas joga-
das no contexto social, pois o ser humano, que também faz parte do sistema,
realiza o processo de positivagao até chegar ao ponto da determinagao das con-
dutas intersubjetivas.

No caso das férmulas de calculos dos pregos médios previstas na Lei n.
9.430/1996, estas sao similares aquelas sugeridas pela OCDE, e adotadas em
grande parte dos paises do mundo. O problema existente na legislagao brasileira
sobre precos de transferéncia sao as presuncoes criadas pela lei.

O Direito Tributdrio hd muito admitiu a presungio legal e a presungao ho-
minis para a constitui¢io do fato juridico tributario (utiliza-se a divisao classifica-
téria para fins didaticos: tanto a presungao hominis, como a legal, encontram
previsio em norma juridica geral e abstrata). A presuncio nao é meio, mas prova
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do fato juridico tributdrio. Fatos podem ser provados por meio da comprovagao
objetiva do indicio.

Toda prova ¢ indireta porque nunca se tem acesso aos fatos, que sao sempre
passados. Toda prova é uma conjectura, levando a presungio acerca da ocorrén-
cia ou nao de certo fato. Ha necessidade de prova imediata de um fato: do indicio.
Os acontecimentos do mundo da experiéncia sao inacessiveis, por se terem esgo-
tado no tempo e no espago, razao pela qual a prova consistira sempre em uma
construgao linguistica que toma por fundamento marcas deixadas pela ocorrén-
cia fenoménica. Toda prova, portanto, ¢ indicidria.

Nas relagoes internacionais, a despeito da adogao das férmulas recomenda-
das pela OCDE, nao ha como apurar-se, com fidelidade, as situagoes do mercado,
o que pode acarretar prejuizos as empresas, o que denota falhas nos métodos
diretos e complexos de comparacio, tanto na importagao e na exportagao.

Ressalte-se que, quando da introducao legal do transfer pricing no Brasil,
utilizou-se a verificagdo empirica, através de formulas simples de custos agrega-
dos a margens de lucro, com desprezo, por exemplo, as despesas com publicida-
de, investimento em tecnologia, cost sharing, que nem sempre sio computadas
como custos. Observe-se que a Lei n. 9.430/1996, em seu art. 18, § 9°, exclui de-
terminados itens dos limites de dedugdo, tais como os royalties, bem como a assis-
téncia técnica, cientifica, administrativa ou similares que permanecem subordi-
nados as condicdes de dedutibilidade constantes da legislacao vigente.

Tendo em vista a aplicagdo do arm’s length principle as regras brasileiras sobre
prego de transferéncia, verifica-se que, tanto os métodos para apuragao das tran-
sagdes, quanto os precos praticados entre empresas vinculadas terdo que ser bali-
zados pelas operagoes similares praticadas entre pessoas juridicas independentes,
ou seja, que atuem “a distancia de um brago”. Tal principio decorre do grande
lema da igualdade, tendo em vista que a pretensao das regras para limitagao dos
precos de transferéncia ¢ tributar empresas que possuem as mesmas caracteristi-
cas de forma igual, como forma de preservar as empresas independentes da atua-
¢ao dos grandes grupos multinacionais e, assim, restabelecer a concorréncia.

E bem certo que a presungio legal se trata de determinagio normativa que
prescreve haver por estabelecido algum fato sempre que outro fato implicador do
primeiro tenha sido suficientemente provado. Assim, provado o fato indicidrio, a
conclusao acerca do fato presumido € imposta, ou seja, é obrigatéria a certificagao
do fato presumido sempre que houver a caracterizagao do fato presuntivo. As
presungoes legais sao subdivididas em (i) absolutas ou jure et de jure, que nao ad-
mitem prova em contrdrio; relativas ou juris tantum, podendo ser ilididas pela
comprovagao de que o fato ocorrido € diverso do presumido; e (iii) mistas ou in-
termedidrias, em que a lei determina que somente alguns especificos meios de
prova sao capazes de a elas sobrepor-se.

Contudo, a presungao absoluta nio se trata de presungao, pois ao nao admi-
tir prova em contrdrio, trata-se de verdadeira disposi¢ao legal de ordem substan-
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tiva que prescreve determinada consequéncia juridica em razao do especifico
acontecimento factual, previsto na hipétese. Assim, as chamadas presungoes abso-
lutas sao de inadmissivel utilizacao para fins de determinar a ocorréncia de fato
juridico tributario, bem como dos elementos da obrigagao respectiva.

Igualmente, a presun¢ao mista nao é apropriada, pois ndo existe uma cate-
goria légica que medeie o absoluto e o relativo. Nao ha que se falar em presungao
mista, pois ndo ha categoria logica que medeie o absoluto e o relativo, isto é, tudo
0 que nao ¢é absoluto apresenta cardter de relatividade (trata-se de critério de
pertinencialidade). As chamadas (inapropriadamente) presungdes mistas nao se
aplicam a esfera tributaria, pois, sendo ilididas por apenas alguns meios de prova
legalmente especificados, violam os principios da legalidade e tipicidade tributa-
ria, além do principio constitucional da ampla defesa.

Somente as presungoes relativas, que admitem prova em contrario, podem ser
utilizadas no direito tributario, pois possibilitam o exercicio de ampla defesa, in-
clusive produgdo probatéria apta a desconstituir o fato presumido. Esta € a inter-
pretagdo do art. 148 do Cédigo Tributario Nacional®.

Os procedimentos previstos na Lei n. 9.430/1996 sao métodos de arbitra-
mento de lucro, que devem observancia ao art. 148 do Cédigo Tributario Nacio-
nal, ou seja, o arbitramento deve ser realizado em processo regular, com a oitiva
da parte contraria, que possui ampla liberdade para produzir sua defesa, com a
linguagem probatéria que lhe é inerente.
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