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Das caracteristicas supramencionadas, merece especial atengio a de niimero (iv),
pela qual o prego arm'’s length deve possuir caracteristicas de mercado, baseando-se
em priticas comerciais corriqueiras e usuais entre partes independentes.

O seguinte exemplo poderi elucidar a importincia deste aspecto: em transagdes
entre empresas independentes realizadas em condigdes normais de mercado, uma
empresa nio comprard por 15 um produto que esteja sendo vendido por 10, se tiver
a opgio de comprar pelo iltimo preco. Esta opgio existe apenas num mercado
aberto, i.e., onde todos os agentes tém igual acesso a todas as opgdes de oferta.

O principio arm’s length, nos moldes descritos pela OCDE, é amplamente ado-
tado no direito comparado®. Ao mesmo tempo, nota-se que a aplicacio concreta dos
métodos para a sua apuragio €, por vezes, diferente para cada pais, mas nunca fugin-
do do principio norteador’.

3. Os METODOS PARA A APURACAO DO PRECO ARM’S LENGTH

Decorréncia natural do principio arm’s length, os métodos de ajuste dos precos
de transferéncia buscam encontrar o prego que mais se aproxima daquele praticado
entre partes ndo ligadas em condi¢bes normais de mercado. Os métodos atuam,
desta forma, como instrumentos de concretizagio do principio arms length. Sio
adotados, em maior ou menor grau, pela generalidade dos paises que seguem por
linha aquele principio.

Apesar da sofisticagio dos estudos que se fazem em torno dos métodos desen-
volvidos pela OCDE, um olhar atento bastard para notar que, na verdade, eles nada
mais sio do que a reprodugio do comportamento que se espera de terceiros inde-
pendentes, em suas negociagdes.

Com efeito, é comezinho que um empresirio cauteloso, ciente de que o mercado
pratica determinado prego para um produto, esforcar-se-4 por negociar a pregos
equivalentes aos de seus concorrentes. O bom senso ji afirma que este empresirio
ndo aceitaria pagar prego maior que aquele que ele soubesse ser praticado no merca-
do; do mesmo modo, ele exigira, em suas vendas, preco equivalente (ou superior) ao
praticado pelo mercado. E desta constatagio que surge, na literatura, o método
denominado CUP (Comparable uncontrolled price method), que se fez refletir, na
Lei 9.430/96, no método dos Pregos Independentes Comparados — PIC nas
importagdes ou no método do Preco de Venda nas Exportagoes — PVEx.

De igual modo, é razodvel admitir que um empresirio, negociando com partes
independentes, busque uma margem de lucro em suas vendas, o que implica que

8 Na publicagdo do IBDF (International Bureau of Fiscal Documentation) intitulada The Tax Treatment of
Transfer Pricing, folhas soltas, encontram-se, em cinco volumes, relatorios de dezenas de paises, onde
se pode comparar efetivamente a disciplina legislativa do tema de transfer pricing.

9 Cf. Helmut Becker, “The future of transfer pricing” in Bulletin for International Fiscal Documentation,
novembro/dezembro, 1996, pp. 535-537.
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nio pagard, em suas compras, valor que ultrapasse seu prego de venda. Ao contririo,
ele buscari comprar itens que lhe permitam garantir uma margem de lucro. Dai se
ter criado, no campo dos pregos de transferéncia, o método Resale price, que, na
legislagio brasileira, aparece como o método do Prego de Revenda menos Lucro
- PRL nas importagées ou os métodos do Prego de Venda por Atacado no Pais
de Destino, Diminuido de Lucro — PVA e do Prego de Venda a Varejo no Pais
de Destino, Diminuido de Lucro — PVV nas exportagées.

Finalmente, também se pode afirmar que partes independentes procuram acres-
cer ao seu custo de produgio uma margem de lucro (Mark up), antes de chegar ao
seu prego de venda. Desta pritica € que se desenvolveu o método Cost-plus, adota-
do pela legislagio brasileira nas figuras do método do Custo de Produgio mais
Lucro = CPL nas importagdes ou do método do Custo de Aquisigio ou de
Produgio mais Tributos e Lucro — CAP nas exportagdes.

Todos os métodos baseiam-se na premissa de que a aplicagio do principio armis
length implica uma comparagio das condigbes negociais de uma transagio entre
empresas ligadas (transagio controlada — controlled transaction) com aquelas pre-
valecentes em transagdes entre empresas independentes.

Vé-se, dai, que os métodos desenvolvidos pela OCDE e adotados pela legis-
lagdo brasileira ndo tém natureza ontolégica. Ndo importam os métodos en-
quanto tais. Nido passam eles de um reflexo, no texto legal, da pritica que se
espera de terceiros independentes na fixagdo de seus pregos. Neste sentido, os
métodos sdo apenas as ferramentas de que se valeu o legislador para concretizar
o principio arm’s length.

Em nenhum momento, insista-se, pretendeu a OCDE ver aplicados os seus
métodos fora do contexto do principio arm’s length. Tanto assim ¢, que se admite
seja o principio observado mesmo sem a aplicagio daqueles métodos.

Tanto o método do PIC (aplicivel is importagdes) quanto o método do PVEx
(aplicivel as exportagdes) sio definidos como a média aritmética ponderada dos
pregos de bens, servigos ou direitos, idénticos ou similares, apurados no mercado
brasileiro (PIC ¢ PVEx) ou de outros paises (opgio vilida apenas para o PIC), em
operagoes de compra e venda, em condigbes de pagamento semelhantes.

Na comparagio dos pregos praticados por pessoas vinculadas com aqueles
realizados entre empresas independentes, os valores de bens, servigos ou direitos
serdo ajustados de forma que minimizem os efeitos provocados sobre os pregos
a serem comparados, por diferengas nas condigdes de negécio, da natureza fisica
e de contetdo.

Na medida em que devem conduzir a precos arm'’s length e, em fungio disso,
refletir pregos de mercado, a aplicagio dos métodos PIC ¢ PVEx deve ser pautada
pela utilizagdo de precos em transagdes com bens idénticos e similares em um mer-
cado aberto, conforme salientado anteriormente.
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Afinal, num mercado aberto, todos os agentes tém igual acesso a0 mercado. Nio
hd privilégios. Se apenas algumas poucas pessoas tivessem acesso a algumas infor-
magdes, entdo ji ndo mais se poderia considerar o mercado aberto. Estas pessoas
teriam vantagens que nio seriam estendidas aos demais concorrentes, gerando-se
distor¢io no préprio equilibrio que se espera de um mercado.

A existéncia de um mercado aberto, com amplo acesso s informagdes surge, dai,
como moldura para a prépria configuragio dos métodos PIC e PVEx. Se estes
métodos pretendem concretizar o principio arm’s length, entio devem eles refletir
as condigdes existentes em um mercado.

4. A UTILIZACAO DE SECRET COMPARABLES PELO Fisco

Fiscos de diversos paises, entre os quais o Brasil, se utilizam de informagées
confidenciais de outros contribuintes para apurar os pregos parimetro de transagdes
controladas. Pretende-se estudar se a utilizagio dos chamados secret comparables,
apesar de corriqueira em diversas situagdes, coaduna-se com os ditames do principio
arm’s length, como se veri adiante.

Os secret comparables sio dados sigilosos coletados e armazenados pelo Fisco ao
fiscalizar empresas, que sdo posteriormente utilizados para verificar os pregos de
transferéncia de empresa do mesmo setor econdmico, em relagio a produtos simila-
res ou idénticos comercializados pelas duas'.

No Japio, o Fisco utilize-se de dados de outras empresas, nio disponiveis aos
contribuintes, para fins de cilculo do prego parimetro'. Descrevendo o sistema
indiano, Narayan Mehta menciona que as Autoridades Fiscais do pais se utilizaram
dos secret comparables em algumas situagdes™,

Na China, as Autoridades Fiscais também se baseiam em dados confidenciais de
outros contribuintes armazenadas em seu banco de dados para verificar as relagdes
entre partes relacionadas. Nesse pais, o Fisco sequer informa ao contribuinte que
esti recorrendo ao uso dos secrefs comparables, mas simplesmente relata que os
ajustes efetuados baseiam-se em informagdes internas'’.

Também na Holanda é permitido o uso de secret comparables pelo Fisco, em-
bora com certas restrigdes, decorrentes do Revision of Tax Litigation Act e do De-

10 Cf. Hubert Hamaekers, “Arm’s Length — How Long?” in International Transfer Pricing Journal, margo/
abril, 2001, p. 36.

11 Cf. Ken Owara, Mark. T. Campbell e Karl Gruendel, “Japan - Status Report on Advance Pricing
Arrangements: National Tax Agency’s APA Programme Report and Current State of APA Programme” in
Internacional Transfer Pricing Journal, maiofjunho, 2004, p. 139.

12 Cf. “India — An Integrated Approach to Formulating a Transfer Pricing Strategy Concerning Marketing
and Distribution Affiliates” in Internacional Transfer Pricing journal, maiofjunho, 2006, pp. 132-133.

13 Cf. Lingguang Bao, “China - Transfer Pricing System: Rules and Procedures” in Internacional Transfer
Pricing Journal, maiofjunho, 2004, p. 93.
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Num segundo momento, entretanto, uso de secret comparables traz i tona a
problemitica da sua compatibilidade com o principio arm’ length, mesmo deixan-
do de lado a questio da origem dos dados. E este o tema mais relevante para o
estudo do tema no Brasil.

Com efeito, diferentemente da pritica de diversos paises, a experiéncia da advo-
cacia neste campo revela que as Autoridades Fiscais brasileiras geralmente nio se
negam a informar ao contribuinte as fontes de suas informagdes: cientes do dever de
assegurar a ampla defesa e o contraditério, as Autoridades Fiscais tomam o cuidado
de solicitar aqueles cujos dados foram utilizados como parimetro para a autuagio,
que autorizem a utilizagio de tais dados.

Assim, via de regra, quando um contribuinte é autuado com base nos métodos
PIC ou PVEx, a prépria Autoridade Fiscal informa qual o prego que, em seu
entender, seria o prego de mercado, apontando, inclusive, quem tenha praticado tal
prego. E certo que tal informagio nio esgota o campo de investigagio do uso de
informagdes privilegiadas, ji que o maximo a que o contribuinte tem acesso é ao
nome das empresas que foram consideradas na formulagdo dos pregos parimetro e
os respectivos precos. Nio se tem noticia de que as Autoridades Fiscais tenham
dado acesso aos documentos que suportaram tal transagdo. No mais das vezes, as
Autoridades Fiscais se fiam na informagio de terceiros.

Entretanto — e eis a questio mais relevante para o presente estudo — mesmo que o
contribuinte autuado tivesse pleno acesso as informagoes utilizadas pela Autoridade
Fiscal na formulagio do prego parimetro, ainda assim o uso de tais informagdes nio
parece compativel com o principio arms length se o contribuinte nio tinha — nem
poderia razoavelmente ter — tais informagdes quando negociou com a parte vinculada.

Isto porque o uso de informagdes privilegiadas pelo Fisco deturpa o principio
arm’s length, uma vez que impde ao contribuinte a utilizagio de um prego que nio
¢ compativel com os pregos praticados no mercado entre terceiros independentes.

Em transagbes entre partes independentes, um critério muito relevante para a
fixagio do prego de um produto ou servigo consiste, como visto, na observagio do
comportamento dos concorrentes. Afinal, se o principio arm’s length exige que se
fixem pregos do modo como terceiros independentes o fariam em situagio similar,
pode-se esperar de partes vinculadas que estas, ao fixarem seus pregos, tenham o
mesmo cuidado que terceiros independentes teriam. Se estes fixam seus pregos apés
investigar os precos praticados por seus concorrentes, assim também as partes vin-
culadas devem fixar seus pregos com vista naqueles praticados pelos concorrentes.

Ocorre que ao fixarem seus pregos, partes independentes apenas levam em con-
sideragdo os pregos praticados por seus concorrentes no mercado se esses forem de
seu conhecimento. Havendo priticas no mercado que nio sio (ou nio poderiam
ser) conhecidas, entdo elas ndo influenciariam a decisio de terceiros independentes
na fixagdo de seus pregos.
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De igual modo, nio se pode exigir que tais priticas influenciem a decisdo de pregos
das partes relacionadas. Afinal, assim como terceiros independentes somente sio
influenciados por pregos de seus concorrentes a que eles tenham acesso, também o prego
arm's length somente pode ser determinado pelo contribuinte com base em informagbes
do mercado que a ele estejam disponiveis, nio podendo o Fisco buscar apurar o prego
parimetro das transagdes controladas baseado em informagdes de que apenas ele dispde.

Aqui cabe uma ressalva importantissima: isso deve ser observado do ponto de vista
do contribuinte ¢ ndo da Autoridade Fiscal. Ndo importa que a Autoridade Fiscal
tenha a possibilidade de verificar os pregos dos concorrentes por meio de acesso privi-
legiado a dados fiscais sigilosos, como no caso do SISCOMEX. Para que a aplicagio
dos métodos PIC e PVEx se faga segundo os parimetros do principio arm’ length,
devem eles refletir as condigdes em que terceiros fixariam seus pregos. Assim, somente
os dados a que o contribuinte tenha acesso, quando da fixagio de seus pregos € que
podem ser considerados relevantes, na aplicagio daqueles métodos.

O Fisco, desta forma, somente poderia utilizar-se de pregos conhecidos do con-
tribuinte, ou que razoavelmente poderiam ser por ele conhecidos, na fixagio do
prego parimetro. Afinal, terceiros independentes nio levam em consideragio dados
sigilosos na hora de fixar seus pregos, por nio serem de seu conhecimento.

Somente os pregos abertos ao piiblico e disponiveis no mercado influenciam as
decisdes de terceiros independentes, de modo que um prego ajustado com a utiliza-
¢ao de dados sigilosos ndo corresponde a um prego de mercado e, conseqiientemen-
te, ndo é um prego arms length.

Nesse sentido, cumpre mencionar a ligio do Prof. Paulo de Barros Carvalho™:

A Lein®9.430/96, cujo fundamento dltimo € a utilizagio do principio ‘arm’s length’, exige
que o prego parimetro baseia-se nas condigbes de mercado, refletindo priticas comerciais
dentro da normalidade, em consonincia com as caracteristicas intrinsecas do mercado
aberto, onde se tem conhecimento dos pregos usualmente fixados por outros vendedores,
em operagdes similares. Como o prego fixado pelas partes vinculadas deve ser o mesmo
adotado por um terceiro independente, em iguais condigdes, apenas informagoes disponi-
veis ao contribuinte, no momento da transagio, podem ser tomadas para fins de

comparabilidade. Nio faz sentido exigir que este acompanhe preos que desconhece
completamente, motivo pelo qual é inaceitivel que o Fisco utilize dados internos seus.

Desta forma, o Fisco somente pode utilizar em seus ajustes as transa¢des compa-
riveis que sejam de conhecimento de contribuinte ou as que pudessem razoavel-
mente ser, por serem publicas. Nao existe sentido em se penalizar o contribuinte
por nio ter utilizado, na composigio de seu prego, dados sigilosos de outras empre-
sas, a0s quais ele nio tinha acesso.

No Brasil, um outro problema advindo do emprego de dados sigilosos referentes
a importagdes e exportagdes brasileiras (SISCOMEX) consiste no fato de que tais
dados agrupam os produtos por meio de sua classificagdo fiscal. Em uma mesma

19 Cf. op. cit. (nota 1), p. 198.
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5. CoNncLusOEs

No presente estudo, pretendeu-se demonstrar em que medida o recurso aos secret
comparables é incompativel com o principio arm’s length. Na doutrina internacional,
¢ comum que se rejeite a utilizagio dos secret comparables com base na impossibili-
dade de defesa por parte dos contribuintes, na impossibilidade de verificar a compa-
rabilidade das transagbes e na violagio aos dados fiscais sigilosos das empresas.

No entanto, essas ndo sdo as tinicas criticas possiveis acerca desse recurso comu-
mente usado pelos Fiscos. A grande questiio acerca do uso dos secret comparables é
a fixagao de um prego parimetro pela Autoridade Fiscal que nio corresponde a um
prego arm’s length.

Consoante se mencionou, um prego em consonéncia com o principio arm’s length
necessariamente reflete as condigdes de um mercado aberto. E dados confidenciais
sobre determinadas transagbes nio influenciam as tomadas de decisdes em um mercado
aberto, pelo simples fato de que eles nio sdo do conhecimento das empresas, nem
poderiam razoavelmente ser.

Desta forma, os secret comparables nao se coadunam com o principio arm’s length
e, por conseqiiéncia, com os ditames do principio da igualdade e da capacidade
contributiva.

Trata-se de um problema que merece maior atengdo da doutrina e dos tribunais
e que se encontra em estado de desenvolvimento incipiente, mesmo nos paises mais
avangados em termos de precos de transferéncia. Nio é um problema exclusivamen-
te brasileiro, como normalmente ocorre nessa matéria.



