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Resumo

Tema de extrema relevancia tendo em vista o crescente nimero de operacGes comerciais
internacionais ocorridas nas ultimas décadas, esse trabalho pretende apresentar a evolugao
historica dessas relacdes internacionais que ensejaram a criacao de legislacdo especifica para
0s precos de transferéncia bem como constatar as consequéncias para 0 ordenamento juridico
patrio.

Evidentemente, essas operacGes possuem peculiaridades que possibilitam a estipulacéo
artificial do preco praticado acarretando em transacdo por valor inferior ao negociado por
empresas independentes em condicbes anadlogas e consequente prejuizo ao Erario.

Nesse contexto, diversos paises passaram a regulamentar tais operacfes sendo certo que, no
Brasil, as margens de lucros em operacdes que envolvam empresas do mesmo grupo sdo
regidas pela Lei n° 9.430 de 1996, complementada por atos do Ministério da Fazenda.

A normatizacdo do preco de transferéncia, os principais conceitos e a metodologia para sua
fixacdo também serdo objeto do presente trabalho. E importante, por fim, salientar a distingdo
entre os precos de transferéncia, distribuicdo de renda proveniente de transacdes entre partes
do mesmo grupo, e outros conceitos como fraude, elisdo fiscal internacional e transferéncia

ilicita de lucros, mesmo sendo a primeira forma adequada para a concretizagdo das Ultimas.

Palavras-chave: Preco de Transferéncia. Previsdo legal e conceitos. Sistema brasileiro.

Constitucionalidade.



Abstract

Very important topic considering the rising number of international business last decades, this
work aims to present the evolution of international operations giving rise a specific legislation
to transfer prices and show the effects to the previous legal order.

Obviously, these operations have some differences allowing artificially and lower price in
comparison to other negotiated by independent companies in similar conditions as well as
losses to the Treasury.

In that background, several countries began to regulate such operations. In Brazil, transactions
involving related companies are regulated by Lei n°® 9430 de 1996 and some administrative
acts issued by the Finance Ministry.

Transfer price regulations, important definitions and methodology for their setting have to be
demonstrated. It is important to compare transfer prices, distribution of values from
transactions between parts of the same group, with tax avoidance or tax evasion, even though

the first is a proper way to the implementation of the last ones.

Keywords: Transfer Price. Legal aspects and definitions. Brasilian tax system. Legality.
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INTRODUCAO

O comércio internacional assumiu crescente relevancia na economia mundial a partir da
globalizagdo o que acarretou em uma interdependéncia econdmica entre 0s paises e uma
grande quantidade de investimentos estrangeiros em todo o mundo surgindo a necessidade de

se promover a associagdo entre empresas.

Com isso, os estabelecimentos de grupos empresariais se multiplicaram na mesma proporcao
em que cresceram as relac@es entre eles a fim de aumentar a competitividade e os lucros ja
gue a area de atuacdo passou a ser mundial obrigando tais conglomerados a adotarem politicas
internacionais para coibir normas de controle cambial e de remessa de lucros evitando a

bitributacdo e incentivando novos investimentos estrangeiros.

A percepc¢do de que as transacdes em que partes compartilham interesses, lucro e, em alguns
casos, 0 comando das operacGes passaram a representar importante parcela do comércio
mundial aliada a possibilidade de diminuicdo dos precos praticados em relacdo as condi¢des
normais de mercado comprovou para todos os paises a necessidade de se instituir um

mecanismo de fiscalizacdo dos pregos de transferéncia.

O objetivo seria impedir a alocacéo artificial de valores por uma empresa para sua relacionada
domiciliada em pais que tribute a renda de forma menos onerosa, sob pena de prejudicar os
paises em que as divisas foram geradas pela ndo arrecadacdo dos tributos além de
desequilibrar as relacbes comerciais para as concorrentes que arcam com as obrigacoes

tributarias corretamente.



Conforme se verificara a seguir, a legislaco sobre o assunto se baseou em tratados do comité
de “Assuntos Fiscais da Sociedade das Nagdes”, nas regras instituidas pela Organizacdo para
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e na legislagdo dos paises

reconhecidamente mais respeitados no comercio internacional.



1. SURGIMENTO E EVOLUCAO HISTORICA

Nas Ultimas décadas, em funcdo de opgdes de mercado e da globalizada, houve enorme
crescimento das relagfes comerciais entre partes pertencentes a0 mesmo grupo econdmico

situadas em diferentes paises.

No direito tributario internacional, diversos tratados foram firmados para evitar a dupla
tributacdo (TDT) de acordo com discussdes promovidas por organismos internacionais. O
primeiro tratado, neste sentido, foi celebrado em 1925 entre Alemanha e Italia e serviu de

modelo para a celebracdo de outros no periodo entre guerras.

A Liga das Nac0es redigiu modelos em 1927, 1943 (México) e 1946 (Londres). Em 1928, o
comité de “Assuntos Fiscais da Sociedade das Nagdes” criou trés modelos para tratados
internacionais de bitributacdo, mas somente a partir do modelo mexicano foi designada

especial atencdo as empresas associadas.

Os esforcos com intuito de evitar a dupla tributacdo prosseguiram ao passo que surgiu a
Organizacdo das Nagdes Unidas, no ano de 1946, e entrou em vigor a Convencao
Internacional (1961) que instituiu a Organizacdo para Desenvolvimento e Cooperacao
Econdmica (OCDE), em substituicdo a Organizacdo Européia de Cooperacdo Econdmica

(OECE).



Nesse contexto, muitos paises produziram normas proprias para salvaguardar interesses
fiscais diante da possibilidade da manipulacéo dos precos assim como para evitar a opcao por

paises com aliquotas inferiores ou isengdes.

O Internal Revenue Code - norma americana sobre o assunto - disciplinou os pregos de
transferéncia na Seccdo 482 exercendo grande influéncia sobre normas posteriores por se

tratar do regimento aprovado pelo maior parceiro no comercio internacional.

Em 1963, a OCDE criou outro modelo de convencdo para evitar a dupla tributacdo seguindo
0s parametros do artigo 9° estabelecido pela sociedade das nacdes que concedia aos paises
membros o poder de retificar o valor das transacdes realizadas entre pessoas associadas
guando constatada diferenca em relacdo ao preco de mercado. Em 1979 ocorre a publicacédo
do “Transfer pricing and multinational enterprises”, relatorio que também regulamentou a

matéria.

Os resultados foram compilados originando a publicacio da OECD Transfer Pricing
Guidelines em 1995 (Capitulos 1 a V), marco de 1996 (Capitulos VI e VII) e em agosto de
1997 (Capitulo VIII). Em setembro de 1997, houve publicacdo de recomendacdes aos
governos de paises membros para determinar os precos de transferéncia buscando firmar

diretrizes e promover a cooperacao entre as administragdes fiscais.

Portanto, é inegavel o destacado papel da OCDE em matéria de precos de transferéncia. No
Brasil, por exemplo, a exposicdo dos motivos da Lei 9.430/96 que rege a matéria menciona

expressamente essa organizacéo e seus parametros.



Na perspectiva estatal, os precos de transferéncia asseguram a preservacao da base tributéria e
evitam a diminuicdo indevida da base de célculo de tributos, mas necessitam ser
implementados de maneira compativel com o sistema tributario interno e com os atos

internacionais.
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2. O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E OS PRECOS DE

TRANSFERENCIA

No Brasil, os pregcos praticados em relacbes comerciais entre partes vinculadas eram
enquadrados na legislacdo relativa a distribuicdo disfarcada de lucro j& que era adotado o
Principio da Territorialidade como base para a tributagdo de lucros, rendimentos e ganhos de
capital auferidos no exterior por pessoas juridicas. Todavia, essa sistematica obrigava a
administragdo fiscal a comprovar notoria diferenca entre o valor do caso analisado e aquele de

mercado se mostrando pouco eficiente.

O sistema fiscal brasileiro foi alterado a partir da Lei n°® 9.249/95 passando a aplicar a
tributacdo por bases universais e, com o advento da Lei 9.430/96, foi instituido um conjunto
normativo especifico para controle tributario dos precos de transferéncia fixando um marco na
internacionalizacdo dos resultados das empresas multinacionais que atuavam no pais,

buscando tributar internamente parte desses rendimentos.

A legislacéo determina no artigo 23 da Lei 9.430/96 que empresas com controle societario ou
administrativo comum; consércio ou condominio de empresas enquanto perdurar a
vinculacgéo; parentes, afins até terceiro grau, conjuge e companheiro de diretor ou controlador;
representacdo exclusiva (representante, agente ou concessionario) e operagdes por intermédio

de interposta pessoa sdo pessoas vinculadas para efeitos dos artigos 18 a 22 da mesma Lei.
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Por sua vez, o artigo 24 da mesma norma estende esse controle as transacdes praticadas com
pessoas fisicas ou juridicas, ainda que ndo vinculada, residente ou domiciliada em pais que

ndo tribute a renda ou que a tribute a aliquota maxima inferior a vinte por cento.

Imprescindivel ressaltar que a Lei n® 11.727 de 2008 e a Lei n°® 11.941 de 2009 acrescentaram
mais duas circunstancias para aplicacdo das regras em destaque: pais ou dependéncia com
tributacdo favorecida para aqueles paises cuja legislacdo ndo permita o acesso a informacées
societarias e pais com regime fiscal privilegiado para aquele que apresentar uma ou mais das
caracteristicas previstas no paragrafo Unico do artigo 24-A que serdo melhor detalhadas em

item especifico.

2.1. DEFINICAO

A transferéncia de bens materiais e intangiveis ou a prestacdo de servicos para empresas do
mesmo grupo deve ser promovida em condi¢fes similares, no tocante ao prego, em relacdo a
mesma operacdo caso as empresas fossem de grupos diferentes a fim de impedir o
deslocamento de lucro gerado por uma empresa a outra domiciliada em pais com tributagéo

Menos onerosa.

Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri, definimos preco de transferéncia como sendo o
“valor cobrado por uma empresa na venda ou transferéncia de bens, servicos ou propriedade

intangivel & empresa a ela relacionada™. Tratando-se de precos ndo negociados em mercado

! Schoueri, Luis Eduardo. Precos de Transferéncia no Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo, Dialética, 1999,
p. 12.
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aberto, podem ser aquém daqueles que teriam sido acertados em circunstancias comparaveis

caso 0s parceiros comerciais nao fossem relacionados

Nesse mesmo sentido, “Sempre que uma empresa vende um bem ou presta um servigo a outra
pessoa, deve ser fixado um prego correspondente; e quando as pessoas envolvidas séo partes

vinculadas, o preco é chamado de ‘preco de transferéncia’

Assim, em funcdo das peculiaridades existentes nas operacdes realizadas entre pessoas do
mesmo grupo, o preco praticado pode ser artificialmente estipulado e prejudicar os paises
geradores das divisas deixando estes de arrecadar a totalidade dos tributos devidos, além de
dificultar o comércio para as empresas concorrentes que atuam no mesmo mercado sem

utilizar os mesmos métodos.

Apesar de alguns autores apontarem a expressdo como uma impropriedade terminologica por
identificar os controles para determinadas operacdes comerciais, para o direito tributario
internacional significa tdo somente essa equiparacdo entre 0s precos praticados por empresas

do mesmo grupo e aqueles negociados em mercado aberto.

2.2 - CONCEITO DE PESSOA VINCULADA

A definicdo de pessoas vinculadas, para fins do controle de transfer pricing, atinge empresas

residentes e domiciliadas no exterior com a qual a companhia situada no Brasil realiza

2 TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional: planejamento tributario e operacdes transnacionais. Sa0
Paulo: RT, 2001, p. 162.
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transacdes comerciais. A premissa adotada para fins de aplicacdo da Lei n® 9.430/96 é o da
vinculagdo mesmo que ndo conste no nesse texto legal definicdo explicita de pessoa

vinculada.

O artigo 23 da Lei acima citada jA comentado e abaixo transcrito, é taxativo ao apontar as
circunstancias em que determinadas pessoas serdo consideradas vinculadas as pessoas

juridicas domiciliadas no Brasil.

“Art. 23. (...) Seré considerada vinculada a pessoa juridica domiciliada no Brasil:
| —a matriz desta, quando domiciliada no exterior;
Il —a sua filial ou sucursal, domiciliada no exterior;

Il — a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, cuja
participagdo societéria no seu capital social a caracterize como sua controladora ou
coligada, na forma definida nos 88 1° e 2° do art. 243 da Lei n° 6.404, de 15 de

dezembro de 1976;

IV — a pessoa juridica domiciliada no exterior que seja caracterizada como sua
controlada ou coligada, na forma definida nos 88 1° e 2° do art. 243 da Lei n°

6.404, de 15 de dezembro de 1976;

V — a pessoa juridica domiciliada no exterior, quando esta e a empresa domiciliada
no Brasil estiverem sob controle societario ou administrativo comum ou quando
pelo menos dez por cento do capital social de cada uma pertencer a uma mesma

pessoa fisica ou juridica;

VI — a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, que, em

conjunto com a pessoa juridica domiciliada no Brasil, tiver participacdo societéaria
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no capital social de uma terceira pessoa juridica, cuja soma as caracterizem como
controladoras ou coligadas desta, na forma definida nos 88 1° e 2° do art. 243 da

Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976;

VIl — a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, que seja sua
associada, na forma de consércio ou condominio, conforme definido na legislacéo

brasileira, em qualquer empreendimento;

VIII — a pessoa fisica residente no exterior que for parente ou afim até o terceiro
grau, conjuge ou companheiro de qualquer de seus diretores ou de seu sécio ou

acionista controlador em participacéo direta ou indireta;

IX — a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, que goze de
exclusividade, como seu agente, distribuidor ou concessionario, para a compra e

venda de bens, servicos ou direitos;

X — a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, em relacéo a
qual a pessoa juridica domiciliada no Brasil goze de exclusividade, como agente,
distribuidora ou concessiondria, para a compra e venda de bens, servicos ou

direitos”.

Na sequéncia, o artigo 24 ignorou a aplicacdo do critério subjetivo para apresentar regra
objetiva bastando a empresa estar situada em pais com tributacdo favorecida ou realizar
operacdes em paises em que ha regime fiscal privilegiado para que as transacdes entre as

companhias sejam sujeitadas as regras de controle dos pregos de transferéncia.

2.3 — PRINCiPIO ARM’S LENGTH
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As empresas independentes respeitam as condi¢des do mercado quando realizam negocios, ou
seja, quanto maior a oferta do produto e sua concorréncia, mais baixo tende a ser o seu valor
enguanto que eventual escassez provoca natural elevacdo do valor a ser comercializado. Outro
fator que rege as relacGes de mercado influenciando no preco € a quantidade de mercadoria

adquirida.

Nada mais justo, portanto, que haja uma equiparacdo das operagdes realizadas entre diferentes
empresas com aquelas em que existam duas ou mais empresas do mesmo grupo de acordo

com alguns principios constantes no ordenamento juridico vigente.

O principio do “Arm’s lenght”, prescrito no artigo 9° do OECDMC, pode ser traduzido como
sendo o prec¢o que teria sido acordado entre partes ndo relacionadas, envolvidas em transacdes

idénticas ou similares, nas mesmas condi¢es no mercado aberto.

A exposicdo dos motivos da Lei 9430/96 é explicita em relacdo a ado¢do das regras adotadas
pela convencdo modelo da OCDE para o transfer pricing lembrando que o ordenamento

brasileiro considera o principio da igualdade material como essencial e basilar.

Neste passo, a norma acima exposta traz em seu bojo o principio do “Arm’s legth” que
determina a corregdo, de acordo com as regras de ajuste do preco de transferéncia nela
estabelecida, em caso de disparidade entre o valor do produto em relacBGes entre empresas

independentes e o valor praticado por empresas do mesmo grupo.
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Portanto, o principio em destaque promove a igualdade de condi¢cdes de negociacdo entre
empresas do mesmo grupo e empresas independentes reprimindo qualquer tipo de condicéo

especial diversa das normalmente estipuladas no mercado.

24 - METODOLOGIA PARA DEMONSTRACAO DOS PRECOS DE

TRANSFERENCIA

Os artigos 18 e 19 da Lei n. 9.430/96 prevéem o procedimento para determinar os precos de
transferéncia prescrevendo métodos distintos, respectivamente, para as operacGes de

importacdo e exportacgéo.

No tocante as importacdes, pode ser utilizado o Método dos Precos Independentes
Comparados (PIC), Preco de Revenda menos Lucro (PRL) e Custo de Producdo mais Lucro
(CPL) enguanto que nas exportacdes sdo elencados os métodos do Preco de Venda nas
Exportacdes (PVEX), Preco de Venda por Atacado no Pais de Destino Diminuido do Lucro
(PVA), Preco de Venda por Varejo no Pais de Destino Diminuido do Lucro (PVV) e Custo de

Aquisicéo ou de Produgéo mais Tributos e Lucros (CAP).

No caso do Metodo dos Precos Independentes Comparados (PIC) e Preco de Venda nas
Exportacdes (PVEX), a apuracdo € calculada pela média aritmética dos precos dos bens,
servigos ou direitos, idénticos ou similares, praticados por partes independentes em condicdes
de pagamento semelhantes diferenciando-se do Método do Preco sem Interferéncia
Comparavel (CUP) constante das Diretrizes da OCDE em virtude da previsdo brasileira

considerar todo o periodo de apuracdo da base de célculo do imposto de renda. Assim, a
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aplicacdo dos métodos deixa de ser pautado no preco entre partes ndo relacionadas, mas sim
em preco influenciado por critérios embasados no cenario econémico se tornando

incompativel com aqueles utilizados no mercado internacional.

Com relacdo aos demais métodos, a sistematica brasileira diverge ao estabelecer percentuais
pré-fixados de margens de lucro mitigada, é verdade, pelos arts. 20 e 21, §2° os quais
admitem a adocdo de margem de lucro diversa por iniciativa do Ministro da Fazenda ou por
provocagdo do contribuinte aspecto este criticavel e contrario aos pardmetros da OCDE diante

do excessivo 6nus probatdrio submetido ao contribuinte.

O Preco de Venda Menos Lucro (PVL), por exemplo, consiste na aplicacdo da margem de
lucro de 35% calculado tanto sobre o preco de revenda direta, quanto sobre os bens

importados destinados ao processo produtivo
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3. PRINCIPAIS CONTROVERSIAS QUE O PRECO DE TRANSFERENCIA

SUSCITA NO BRASIL

A metodologia adotada pela legislacdo brasileira é criticada por se mostrar bastante rigida e
desconsiderar aspectos que fazem parte da realidade do mercado. Isso porque o veiculo
normativo introdutério teria adotado uma forma simpléria de custos agregados a margens de
lucro desprezando fatores como despesas de publicidade, com aperfeicoamento tecnoldgico
de produtos, cost sharing e outros que nem sempre sdo computados nos custos, embora

possam sé-lo no exterior o que descaracterizaria a justa comparagdo com 0s nacionais.

Um dos aspectos mais controvertidos foi a criacdo de fato gerador ficticio ou presunc¢éo legal
na medida em que se pré-estabelece margens de lucro sem considerar a realidade de mercado

discutindo-se possivel afronta a alguns principios constitucionais.

Outra questdo que mereceu destaque foi delegacdo do dever de produzir prova do valor
praticado no mercado ao contribuinte a fim de repulsar a aplicacdo da norma em debate por,

supostamente, ferir o principio do devido processo legal e acarretar cerceamento de defesa.

A OCDE, atraves de seu Business and Industry Advisory Comitee (BIAC), criticou a
sistematica brasileira apos a promulgacdo da Lei 9.430/96 mencionando: “...considera-se a
nova lei de precos de transferéncia uma das mais importantes e, a0 mesmo tempo, um dos
desenvolvimentos mais ameacadores do Brasil no momento presente” advertindo que
“...embora os métodos mencionados parecam ser inspirados pelas Diretrizes da OCDE, eles

ndo sdo compativeis com os parametros internacionais (OCDE) para a aplica¢do do principio
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arm’s length” concluindo que “...as novas regras de pre¢os de transferéncia, de fato, parecem
ser uma tentativa das autoridades brasileiras de estabelecer precos minimos de exportacéo e
precos maximos de importacéo, baseado na média aritmética de pregos praticados no mercado
brasileiro. O melhor método, na pratica, € o método que resulta na maior tributacdo. Do ponto
de vista internacional, tais margens pre-fixadas ndo sdo aceitaveis e a realidade econémica

nao ¢ levada em consideragao”.

Os artigos 18, 84° e 19, §5° atestam que a sistematica brasileira ndo adotou a regra do melhor
método porque ndo € facultado ao contribuinte optar por métodos com resultados menos

onerosos.

Pelo exposto, observa-se que esse conjunto normativo, embora denote preocupacdo em
adaptar-se ao cenario internacional, enfatiza a preservacdo da base tributaria nacional, em

descompasso com o proprio principio arm’s lenght € com 0s parametros internacionais.

Cumpre frisar a posicdo da OECD recomendando que as administracdes fiscais ndo assumam
automaticamente que empresas associadas pretendam manipular seus lucros, sob pena de

confundir o estudo do transfer pricing com o da fraude e da evaséo fiscal.

3.1. QUESTOES CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 contém entre os seus principios o da igualdade ndo
so formal, mas também a igualdade material ou isondmica, previsto no artigo 5°: “Todos sdo

iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, (...)”. Neste passo, todos devem ser
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tratados de forma igual pela lei, pelo Estado e pelos particulares na medida efetiva para se

evitar diferenciacdes.

Este principio, contudo, se socorre de medidas diferenciadas com o objetivo de equiparar uma
situacdo desequilibrada j& que os individuos tém suas particularidades que devem ser

sopesadas quando se aplica uma determinada medida.

No direito tributario, ha garantia de tratamento uniforme pelos entes tributantes aqueles que se
encontram em situacdes iguais. Somente a Constituicdo Federal possui competéncia para a
criacdo de desigualdades, com finalidade de promover a comentada igualdade material,

cabendo a lei buscar fundamento na Carta Maior.

A Constituicdo brasileira deve ser interpretada de forma sistémica ja que em muitas passagens
ndo é prevista a busca pela igualdade, mas em outras € explicita em levantar este estandarte
como, por exemplo, ao se referir as limitacdes do poder de tributar destaca o principio da

igualdade, como se percebe na transcricdo a seguir:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado

a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacgdo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos

rendimentos, titulos ou direitos; (...)”
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Nenhum dos entes politicos pode tratar os contribuintes de modo diverso, sob pena de
descumprimento de uma vedacdo constitucional. Como as relacdes entre pessoas vinculadas
sdo diversas daguelas praticadas entre independentes, é necessario que haja uma adequacao
para 0s que o tratamento seja isonémico. Acrescente-se a capacidade contributiva como

principio norteador e corolario do principio da igualdade

3.2. FIXACAO DAS MARGENS DE LUCROS

A primeira dificuldade em relacdo a fixacdo das margens de lucro é a presuncao que a lei
estabelece. A pré-fixacdo legal de margens de lucro é um dos aspectos mais criticados da
sistematica brasileira por representar a criacdo de um fato gerador ficticio ou de uma
presuncdo legal absoluta na medida em que ignora a realidade de mercado sendo discutivel
eventual afronta ao sistema juridico existente e por ndo corresponder ao padrdo internacional

proposto pela OCDE.

Isso porque as ficches legais e as presuncdes absolutas (“jure et de juris™) ndo podem
determinar a ocorréncia ou ndo de um fato gerador tributario na medida em que tal presuncéao

considera como verdadeiros 0s casos repetidos com maior frequéncia.

As margens de lucro e os percentuais estabelecidos na lei podem ser alterados pelo Ministro
da Fazenda em circunstancias especiais, conforme previsto no artigo 23, 88 2° e 3°, desde que

respeitada a forma prevista em Portaria do Ministério da Fazenda.
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Um segundo aspecto € a inversdo do 6nus da prova e o cerceamento de defesa, ou seja, ao
estabelecer de antem&o a margem de lucro, a lei perpetua evidente inversao do 6nus da prova,
delegando ao contribuinte o dever de produzir uma prova muitas vezes impossivel
desrespeitando o principio do devido processo legal e limita o contraditorio, previsto no artigo
148 do Codigo Tributario Nacional, ao sujeitar esse mesmo contribuinte ao discricionarismo

da autoridade fiscal que pode rejeitar ou declarar inidéneos documentos e publicacdes.

3.3. ACORDO DE PRECOS ANTECIPADO E TRATAMENTO DAS PERDAS

A lei brasileira ndo prevé o acordo de precos antecipado (APA - Advanced Price Agreement)
gue a OECD define no glossério de suas "Guidelines” e ao qual dedica todo o item F firmado
com a administracdo fiscal e pelo qual sdo pré-estabelecidos critérios para determinacdo de
precos de transferéncia a serem utilizados em determinadas transacfes e periodo, acordo este

que teria 0 conddo de evitar bitributacéo.

Além disso, foi desconsiderado o tratamento das perdas que as empresas associadas podem
sofrer como, por exemplo, situagdes de inicio de negocios, obsolescéncia de processos de

fabricacéo entre outros.
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4. PARAISOS FISCAIS E PAISES COM TRIBUTACAO FAVORECIDA

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 3°, inciso Il que a reducgdo das

desigualdades regionais € um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Em cumprimento a essa diretriz, os Estados criam incentivos para as pessoas juridicas que
mudam o domicilio para o seu territorio acarretando aumento da arrecadacdo daqueles entes
federativos em contrapartida a condi¢Bes vantajosas para 0s empresarios. Esse tipo de politica

fiscal €, portanto, prevista no nosso ordenamento juridico.

Os paises seguem a mesma logica e também buscam atrair investimentos e capitais para si.
Todavia, alguns deles reduzem de tal maneira a carga tributaria que promovem verdadeiro
desequilibrio ao torna-la praticamente irriséria e costumam ser conhecidos pelos outros como

paraisos fiscais.

Hoje em dia as formas de concessdo de privilégios sdo mais complexas e algumas séo
importantes para 0 crescimento de uma nacdo enquanto que outras sd80 nocivas para 0

mercado internacional.

Segundo a OCDE, existem trés tipos de regime: “Low Tax System”, ‘“Preferential Tax
System” ¢ os Tax Havens que sdo paises com tributacdo favorecida propriamente ditos ou

“Paraisos Fiscais”.
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O “Low Tax System” ¢ caracterizado por uma reducdo das aliquotas efetivamente cobradas
sem que 0 pais se transforme extremamente prejudicial. No segundo regime se utilizam
aliquotas muito baixas ou nulas enquanto que os paraisos fiscais propriamente ditos estdo
voltados para a captacao de recursos para 0s seus territorios e sua finalidade é servir como um
lugar seguro para investimentos e sonegacao de informacdes das autoridades fiscais de outros

territorios.

Segundo a OCDE, os dois ultimos regimes sdo prejudiciais sendo que o Preferential Tax
System estd em uma faixa que extrapola a pratica razodvel da concessdo de beneficios

enquanto que o Ultimo usam de modo desmedido tais mecanismos de incentivo fiscal.

O Brasil considera um pais como sendo de tributacdo favorecida quando sua aliquota maxima
efetiva seja 20 por cento em relagdo ao imposto de renda. A apuracdo da aliquota efetiva se
faz pelo “somatério do imposto pago sobre o lucro da pessoa juridica, antes da sua
distribuicdo, com o imposto devido na distribuicdo dos lucros, dividido pelo lucro antes da
incidéncia do imposto sobre a renda devido pela empresa” e tal classifica¢do é valida mesmo

que as empresa ndo pertenca um unico grupo, conforme se constata abaixo:

“Art. 24 As disposicoes relativas a pregos, custos e taxas de juros, constantes dos
arts. 18 a 22, aplicam-se, também, as operagdes efetuadas por pessoa fisica ou
juridica residente ou domiciliada no Brasil, com qualquer pessoa fisica ou juridica,
ainda que ndo vinculada, residente ou domiciliada em pais que néo tribute a renda

ou que a tribute a aliquota maxima inferior a vinte por cento. (...)
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§ 4° Considera-se também pais ou dependéncia com tributacdo favorecida aquele
cuja legislacdo ndo permita o acesso a informacdes relativas a composicao
societaria de pessoas juridicas, a sua titularidade ou a identificacdo do beneficiario

efetivo de rendimentos atribuidos a ndo residentes.

Art. 24-A.Aplicam-se as operacgOes realizadas em regime fiscal privilegiado as
disposicdes relativas a precgos, custos e taxas de juros constantes dos arts. 18 a 22
desta Lei, nas transacdes entre pessoas fisicas ou juridicas residentes e
domiciliadas no Pais com qualquer pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo

vinculada, residente ou domiciliada no exterior.

Paragrafo Unico. Para os efeitos deste artigo, considera-se regime fiscal

privilegiado aquele que apresentar uma ou mais das seguintes caracteristicas:

| — ndo tribute a renda ou a tribute a aliquota méxima inferior a 20% (vinte por

cento);
Il — conceda vantagem de natureza fiscal a pessoa fisica ou juridica ndo residente:

a) sem exigéncia de realizacdo de atividade econdmica substantiva no pais ou

dependéncia;

b) condicionada ao ndo exercicio de atividade econémica substantiva no pais ou

dependéncia;

Il — ndo tribute, ou o faca em aliquota méxima inferior a 20% (vinte por cento), 0s

rendimentos auferidos fora de seu territorio;

IV — ndo permita o acesso a informacgdes relativas a composi¢do societaria,

titularidade de bens ou direitos ou as operacdes econdmicas realizadas.
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Na legislacdo brasileira o principio da universalidade é um importante no controle de
operacdes em paises com tributacdo favorecida. Com esse principio, o lucro das pessoas
gerado no exterior desde que disponibilizado a pessoa juridica domiciliada no Brasil €

tributado.

Em geral, nas operagBes de preco de transferéncia realizadas de modo ilegal, é utilizada
pessoa interposta pessoa para transparecer que ndo ha operacdo comercial com pessoa situada

em pais que tribute de modo menos oneroso a renda.

A intencdo desses instrumentos na Lei visam reprimir 0s grupos de pessoas que tenham
negocios no exterior com outro sujeito, este enquadrado em uma das situacdes acima
descritas, venham a ser favorecidas indiretamente ja que essas pessoas sofreram 6nus
tributario menor e poderdo oferecer produtos com um valor inferior ao praticado por seus

concorrentes.
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5.0 TRATAMENTO DOS JUROS

O artigo 22 da Lei n 9.430 determinou que 0s juros pagos ou creditados a pessoa vinculada,
quando decorrentes de contrato ndo registrado no Banco Central do Brasil, somente seréo
dedutiveis para fins de determinag&o do lucro real até o valor da taxa Libor para depositos em
dolares dos Estados Unidos pelo prazo de seis meses, acrescidos de 3% anuais a titulo de
"spread”. Caso exista um contrato registrado no Banco Central do Brasil, serdo admitidos 0s

juros na taxa registrada.

O § 3°do mesmo artigo determinou que o valor excedente ou diferenca de receita reconhecida
sejam adicionados a base de calculo do imposto de renda devido pela empresa no Brasil,

inclusive ao lucro presumido ou arbitrado.
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6. FRAUDE, EVASAO FISCAL E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Conforme destacado que do professor Heleno Torres®, o relatério da OCDE de 1979
sentenciou que o termo precgo de transferéncia ndo se confunde com outras ocorréncias como
fraude, elisdo ou evaséo fiscal apesar de ser instrumento muito adequado para a concretizagéo

dessas hipdteses.

A fraude tributaria € o ato ou negocio juridico realizado que estava contaminado por vicio
(dolo, fraude ou méa-fé) desde o seu inicio. A evasdo fiscal é a utilizacao de meios ilicitos para
evitar o pagamento de tributos através da omissdo de informacgdes, prestacdo de falsas
declarages e a producdo de documentos que contenham informag6es ou documentos fiscais

falsos ou distorcidos.

Por sua vez, a elisdo fiscal € o planejamento que utiliza métodos legais para diminuir o peso
da carga tributaria de acordo com o ordenamento juridico através de escolhas prévias que

minimizam os impactos tributarios com o Erario.

Neste sentido e ante todo o exposto, verificamos a total dissociacdo dos conceitos acima com
0s precos de transferéncia podendo aproximarmos tais conceitos como instrumentos para
equilibrar as condi¢bes comerciais enfrentadas por empresas do mesmo grupo ou ndo em suas

relacGes comerciais internacionais

® TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario internacional: planejamento tributario e operacdes
transnacionais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 164.
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CONCLUSAO

O sistema de normas do preco de transferéncia, introduzido pela Lei n® 9.430/96 e suas
regulamentacOes, merece aplicagdo e apuracdo rigorosa sob pena de ferir a igualdade de
competicdo entre diferentes grupos econdmicos alem de se destacar que tal regramento
proporciona evitar a evasdo fiscal comumente qualificada como planejamento tributéario de

forma incorreta com finalidade meramente manipuladora perante o Erario.

Embora a exposi¢cdo de motivos mencione expressamente os parametros da OCDE, a doutrina
nacional e alguns analistas internacionais destacam a adoc¢do de critérios que se afastam do
principio arm’s lenght e da realidade do mercado, tais como a pré-fixacdo de margens de
lucro, a inversdo do énus da prova e a violacdo a liberdade de iniciativa e livre concorréncia

entre empresas.

Importante mencionar que a propria OCDE emitiu opinido de que a lei em comento é
incompativel com os parametros internacionais e que foca simplesmente na majoracdo da

carga tributaria apenas a maior tributacéo.

As formulas de calculo dos precos médios, por exemplo, sdo métodos de controle globais que,
apesar das criticas apontadas neste trabalho, tém-se demonstrado eficientes no cumprimento
do papel que Ihes foi designado, qual seja: promover a isonomia entre relacdes comerciais de

empresas do mesmo grupo e operacdes entre grupos diferentes.
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O problema existente na legislacédo brasileira sobre precos de transferéncia sdo as presuncoes
criadas pela Lei n® 9.430/96. Inconteste que e uma invencao do legislador brasileiro ja que em
nenhum pais membro da OCDE ou no modelo de convencdo desta ultima o controle dos

precos de transferéncia ocorre através dessa espécie de presuncéo.

Desse modo, o formato adotado se concentrou na tentativa de evitar a remessa indireta de
lucros para o exterior o punindo as empresas situadas no Brasil que realizem operagoes
transnacionais com pessoas vinculadas. Como se ndo bastasse, delegou ao Ministro da
Fazenda o poder de altera as margens de lucro presumidas em evidente ingeréncia do
Executivo afrontando o principio da estrita reserva legal alem de promover a inversdo do 6nus

da prova, incumbindo o contribuinte do dever de produzir prova do pre¢o de mercado.

Com efeito, mesmo existindo os pontos controvertidos acima destacados em relacédo a alguns
critérios adotados pela nossa legislacao, verificamos que foi cumprida a missdo de se elaborar
medidas juridicas para harmonizacdo tributaria bem como aprovar mecanismos especificos
capazes de solucionar controvérsias e estabelecer um tratamento harménico em relacdo ao

precos de transferéncia no contexto globalizado vivenciado nas ultimas décadas.
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