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Apresentacao

Com a edigao da Lei 9.430/1996, completou-se no Brasil a tran-
sicdo para o regime de tributacdo em bases universais, iniciada um
ano antes, pela Lei 9.249/1995. Se esta ampliava o aspecto espacial
da hipétese de incidéncia do imposto de renda das pessoas juridicas,
a primeira procurava assegurar que lucros decorrentes de atividades
no Pais fossem refletidos na base de cdlculo do imposto de renda. A
partir do standard do principio at arm’s length, a nova lei deveria
assegurar que contribuintes com igual capacidade contributiva fos-
sem igualmente tratados, independentemente de suas transagoes se
darem com pessoas ligadas ou com terceiros.

A nova lei ndo foi inicialmente bem recebida. Do lado dos con-
tribuintes brasileiros, havia total despreparo com relagdo aos funda-
mentos da lei, o que se refletiu em diversas empresas sequer elabo-
rarem demonstrativos minimos de conformidade com a legislag@o. As
poucas que se dedicaram ao assunto, entretanto, viram-se surpreen-
didas com uma legislacdo impar, pouco lhes valendo a experiéncia
proveniente de outros paises. O descompasso entre a legislagao bra-
sileira e a experiéncia internacional foi, possivelmente, a maior cri-
tica que se fez a nova legislacao, tendo em vista o potencial efeito de
bitributagao econdmica dali decorrente. Afinal, grupos multinacio-
nais procuram adotar préticas uniformes de formacgao de pregos de
transferéncia. Assim, espera-se que se o preco praticado foi aceito
pelo pais exportador, ele também o sera pelo importador e vice-ver-
sa. Quando, entretanto, o pais exportador exige que a exportacao se
dé por um pre¢o minimo e este, por sua vez, é considerado excessi-
vo pelo pais importador, tem-se o efeito da bitributagdo.

Passada mais de uma década desde aquela lei, ingressa-se na era
das decisdes do Conselho de Contribuintes. Este vem exercendo re-
levantissimo papel para a compreensdo do alcance daquela legisla-
¢do. E bem verdade que algumas das decisdes ndo podem gerar ji-
bilo. Assim, por exemplo, a justificada esperanca dos contribuintes
de que os acordos de bitributagdo assinados pelo Pais fossem asse-
gurar que o Pafs seguisse os padrdes internacionais nao vem encon-
trando aceitagdo no Conselho. Por outro lado, no caso da gritante ile-
galidade perpetrada pela Instrugdo Normativa SRF 38/1997, que pre-
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tendia vedar a utilizagdo do método PRL no caso de produgdo no
Pais, viu-se o Conselho de Contribuintes afastar tal posicionamento
do Fisco federal, prestigiando a legalidade.

Novos desafios aparecem, agora, para os aplicadores do Direi-
to. A legislacao brasileira tem o mérito de ter enfrentado o dificil
dilema dos recursos escassos da fiscalizac@o: as criticadas margens
predeterminadas sao, juntamente com os safe harbours, uma solugao
em favor da praticabilidade. Como toda vez que o referido principio
atua, deve o jurista investigar os limites de sua colisdao com outros
principios constitucionais, como a capacidade contributiva.

Temas mais prementes devem em breve ser enfrentados pelos
tribunais administrativos. Exemplo gritante ¢ o da margem de lucro
a ser aplicada para o método PRL no caso de industrializagdo no Pais:
enquanto a Lei 9.959/2001 trazia uma margem flexivel, conforme o
grau de agregacao de valor no Pais, o que inicialmente foi acatado
pela Instrucdo Normativa (SRF) 32/2001, a posterior Instru¢ao Nor-
mativa (SRF) 243/2002 deu aquela margem fei¢oes desproporcio-
nais, exigindo a margem de 150% em qualquer caso. Do posiciona-
mento dos tribunais administrativos dependem, agora, os contribuin-
tes. Ainda para o método PRL, caberd aos julgadores decidir se com
ele se comparam precos CIF, mesmo no caso em que seguro e frete
sejam pagos a terceiros independentes.

Por outro lado, questdo ainda em aberto mesmo em outros pai-
ses € a da formacdo de pregos-pardmetro quando os métodos tradi-
cionais ndo parecem adequados. Como fazer quando nido se encon-
tram transacOes comparaveis? Dado o crescimento do volume dos
intangiveis no comércio internacional, a indaga¢ao quanto as neces-
sérias flexibiliza¢Ges na legislagdo toma a ordem do dia.

Esses e outros temas justificam a edi¢ao da presente coletdnea:
¢ responsabilidade da doutrina contribuir para este debate, oferecendo
material para reflexdo dos operadores do Direito. Por tal razao, me-
rece aplauso a iniciativa da Editora Dialética, ao reunir, neste tercei-
ro volume de Tributos e Pregos de Transferéncia, varios dos autores
que desde o inicio vém se voltando aos problemas teéricos e préti-
cos que a nova legislagdo oferece.

Sdo Paulo, fevereiro de 2009

Luis Eduardo Schoueri
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Onus gerenciais de sua produgio, o que igualmente aponta para uma
flexibilidade em matéria de provas®.

5. Conclusoes
Diante do exposto, podemos concluir que:

a) a faculdade de questionar antecipadamente, junto ao Minis-
tro da Fazenda, as margens de lucro fixadas na lei constitui um
onus, nao um dever, do contribuinte, cujo descumprimento -
se 0 sujeita a possibilidade de autuagfo e ao risco de sair ven-
cido na discussio da divida, suportando a diferenca de tribu-
to, mais as multas e os juros - nfio o impede de, na discussao
administrativa ou judicial do langamento, esforcar-se para de-
monstrar, com possibilidade tedrica de sucesso, a realidade da
mrargem de lucro que adotou;

&) o poder do Ministro da Fazenda de, ex officio ou mediante
requerimento, alterar as margens de lucro presumidas pela lei,
nio vai ao ponto de permitir-lhe a elevagio de tais indices, sob
qualquer justificativa;

¢} na discussfo administrativa ou judicial do langamento fei-
to com base em margem de lucro predeterminada pela lei,
pode o contribuinte recorrer a todos os meios de prova licitos
admitidos em Direito, sendo invélidas as restrigdes impostas
pela lei ¢ pelos diplomas inferiores que a regulamentam.

7 Idem, p. V-10,
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Margens Predeterminadas, Praticabilidade e
Capacidade Contributiva

LUIS EDUARDO SCHOUERT
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A partir da edi¢fio da Lei n® 9.430/96, que
trata dos pregos de transferéncia no Brasil, nume-
rosas foram as instrugSes normativas, portarias e
outros atos normativos editados com o fito de re-
gulamentar as disposi¢des atinentes & matéria.
Boa parte dessa regulamentagdo extrapolou os li-
mites determinados pela propria Lei, procedendo
a uma interpretagao extensiva da Lein® 9.430/96
e de suas modificagSes, de modo a restringir in-
devidamente direitos do contribuinte.

Emblemadtica € a situagfo das margens predeterminadas, adota-
das pela legislagio brasileira de precos de transferéncia. Enquanto
expediente voltado a tornar praticdvel o complexo normativo diante
da realidade brasileira, tais margens podem ser aceitas, desde que por
meio delas ndo se aniquilern outros valores igualmente prestigiados
pelo ordenamento: ao legislador cabe temperar as concessoes efetua-
seus desdobramentos'.

A evolugio recente da disciplina dos pregos de transferéncia re-
vela que as autoridades administrativas nio compreenderam a impor-
tincia de se preservar o instrumento das margens predeterminadas na
legislacdo brasileira. No lugar de as aplicarem em conjunto com 0s
principios constitucionais que lhe ddo suporte, optam por dar as

! Sobre a praticabilidade, cf. Adrienne Heil-Froidevaux. Stenerrechiliche Praktikabi-
litdt nnter verfassungsrechilichen Gesichispunkrert. Bern: Stémplfi. 2006, No Bra-
sil, hd o excelente estudo de Regina Helena Costa. Praticabilidade e Justiga Tribu-
tiria: Exegiiibilidade de Lei Tributiria e Direitos do Contribuinte. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 2007.
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margens um carater absoluto, afastando as tentativas de flexibiliz4-
las e, no caso do método do prego de revenda menos lucro, ultrapas-
sando até mesmo os limites da lei,

Este estudo aponta dois exemplos recentes em que a rigidez das
autoridades administrativas na aplica¢do das margens predetermina-
das contraria os limites que. &praucabﬂldadenm_mQW'

1. A Portaria (MF) n° 222 e a Flexibiliza¢io das Margens de
Lucro

A legislaciio de pregos de transferéncia é, hoje, pratica comum
entre os sistemas tributdrios civilizados. Aceita-se, sem mais delon-
gas, que partes relacionadas devam manter em suas transagies pre-
¢os e margens de lucro compativeis com os de terceiros independen-
tes. Tal, em sintese, o principio arm'’s length, bastiio de constitucio-
nalidade da legislagdo de pregos de transferéncia. Qusamos afirmar
que as disposi¢Oes de controle de pregos.de transferéncia da Lei n°
9.430/96 ndo dlstorcem os resultados da empresa, mas, 20 con ontrario,
apuram sua efetiva renda. Mais ainda, o referido principio €, a nosso
ver, decorréncia imediata do Principio_da. Igualdade e da Capacida-
de_Contributiva’.

A mera leitura dos dispositivos que tratam dos precos de trans-
feréncia na Lei n° 9.430/96 revela, entretanto, que sua disciplina foi
bastante enxuta. O legislador limitou-se a definir os métodos aplicd-
veis e as conseqiiéncias de os pregos praticados superarem os limi-
tes legais.

A falta de disciplina legal ndo impede que as autoridades admi-
nistrativas resolvam os diversos casos omissos, sempre tendo em vis-
ta o principio arm’s length. Exige o principio arm'’s length que o
aplicador da lei indague, a todo tempo, qual teria sido o prego prati-
cado entre partes independentes, em circunstincias semelhantes,
mesmo que para isso tenha de promover operagiio ndo expressamente
prevista na regulamentagdo. Tomando-se, por exemplo, uma venda
de mercadorias em consignaco, é claro que o chamado “risco de

>
P4

Cf. Luis Eduardo Schoueri. Precos de Transferéncia no Direito Tributdrio Brasilei-
to. 2* edigio, Sio Paulo: Dialética. 2006, p. 5.
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estoque” ficard por conta do vendedor, que serd obrigado a readqui-
rir as mercadorias ndo vendidas. Uma andlise funcional apontaria que
aquele vendedor deveria ter uma margem de luc‘ro suficiente para
cobrir seu risco de estoque. Uma venda em consignacao, portanto,
jamais poderia ser comparada a uma venda pura e simples. Tal ang-
lise funcional ndo é expressamente contemplada pela regulamenta-
¢io da Lei n® 9.430/96, mas, por concretizar o principio arm’s length,
torna-se mandatoria.

Diante de tamanha importincia dada pelo ordenamento ao refe-
rido principio, nfio deixa de causar estranheza que a Lei n° 9.430/96
tenha se sc socorrido de margens predeterminadas, para a fixagio dos
Precos | cos de transferéncia para diversos métodos. Entendemos que tais
margens foram uma concessio do legislador brasileiro & praticabili-
dade.

Nio é pequeno o avango do legislador brasileiro nesse tema.
Afinal, em outros paises que adotam legislagOes de precos de trans-
feréncia, um dos grandes desafios estd, exatamente, na determinagfio
dos precos e margens que terceiros independentes praticariam em
situagGes semelhantes, Sfo necessarios cdlculos de altissima comple-
xidade, que exigem vasta pesquisa de mercado ¢ conhecimento de
informag@es que ndo estdo disponiveis a custo razodvel.

Neste sentido, agiu bem o legislador brasileiro quando reconhe-
ceu que ndo seria praticivel exigir da fiscalizagio e do contribui_nte,
em cada caso, prova tdo complexa. Melhor saida foi oferecer hips-
teses em que se dispensava a cornprovago dos pregos praticados (os
chamados safe harbours), de um lado, e, de outro, as margens pre-
determinadas de lucro.

A concessdo do legislador a praticabilidade, prevendo margens
predeterminadas niio deveria, em principio, causar qualquer estranhe-
za, j4 que por conta delas ndo se entraria em confronto com a capa-
cidade contributiva, concretizada no principio ann’s length. Afinal,
a Lei n® 9.430/96 nio impde tais percentuais como obrigatdrios, ja
que estes podem ser alterados, em determinadas circunstancias, por
ato do Ministro da Fazenda. Da mesma forma, a Lei prevé que 0 con-
tribuinte, com base em publicagdes, pesquisas ¢ relatdrios oficias,
pode buscar comprovar a pratica de margens diversas daquelas csta-
belecidas.



122 TriBUTGS E PREGOS BE TRANSFERENCIA

Ca§0 fosse vedada a demonstracdo de que terceiros independen-
tes praticam margens de lucro diversas, nao restariam dividas de que
as margens, de relativas, tornar-se-iam absolutas. A conseqiiéncia
seria a ﬁx'agﬁo dos precos parimetros por critérios arbitrdrios, sem
compromisso com o principio arm’s length, ndo se tolerando, pois,
no sistema constitucional brasileiro, sua permanéncia.

Ora,'scndo as margens mera presungao relativa, os contribuin-
les pod(?nam a qualquer tempo demonstrar que terceiros independen-
tes praticam margens diferentes daquelas estabelecidas pela Lei n°
9.4§Of96. Assim, ndo haveria qualquer ilegalidade ou inconstitucio-
nah_dadc no texto legal, que traria apenas sugestdcs de margens, as
quais poderiam ser alteradas em cada caso especifico. Porém, a rea-
lidade mostrou situagdo completamente oposta.

O problema principal ¢ encontrado quando se considera a regu-
lamfentagéo emitida pela Receita Federal. Uma andlise dos atos n%r—
mativos que ja regulamentaram a matéria revela que dificilmente um
contribuinte poderia contestar as margens legais.

I.SSO. porque, na pratica, a regulamentacao infralegal exigiu do
contribuinte a apresentagdo de um conjunto probatério tio exausti-
voe de tido dificil acesso que acabou por tornar absolutas as presun-
¢Oes legais. Em outras palavras, para o contribuinte que, embora ti-
VEsse outros meios de prova, néio dispusesse daqueles especificamen-
1€ previstos, a presungdo tornava-se absoluta. A prova revelava-se, por
forca de lei, impossivel para ele, convertendo-se em absoluta uma
presuncio relativa,

’ No campo da propriedade, no Direito Civil, a doutrina, ji nos
primérdlos do Direito romano, enfrentou esta questio: no curso da
acio df: reivindicagfio da propriedade (ref vindicatio), meio por ex-
celé_nfna de protegdo de tal instituto, exigia-se do autor a prova de
aquisi¢io da propriedade. Todavia, era tdo dificil, na pratica, referi-
da prova, que os juristas medievais apelidaram-na de diabélica (pro-
batio diabolica)’.

Nio é dliﬁ'cil estender tal raciocinio ao caso presente: pela regu-
lamentag@o infralegal conferida s margens predeterminadas, embora

3
Cf. Thomas Marky. Curso Elementar de Direito Romane, 8° cdigfio, S&o Paulo: Sa-

1;331:?3, _I 9?5, P- 88: v, ta.mbém José Carlos Moreira Alves. Direite Romane. Vol. |
edicilo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 317. '
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nio fosse necessariamente impossivel ao contribuinte comprovar que
terceiros independentes praticam outras margens de lucro, tal prova
podcria exigir tamanho desembolso de recursos, que se tornaria in-
vidvel.

Foi a Portaria MF n® 95/97 que primeiro regulamentou o proce-
dimento genérico para a solicitagiio de alteracio das margens dos
métodos de precos de transferéncia, dispondo que o contribuinte que
descjasse que as margens de lucro praticadas fossem alteradas deve-
ria instruir o pedido com uma imensa lista de documentos, muitos
deles de dificilimo acesso e incompativeis com o mero objetivo de
investigar as margens praticadas pelo mercado.

Posteriormente, a Instrugdo Normativa SRF n°® 243/02 tratou da
matéria, em seus artigos 32 a 34, sem divergir da Portaria ME n° 95/97.

Niio causa surpresa que desde a data da edicfio da Lei n® 9.430/90,
niio se teve noticia de caso concreto em que as margens fixas tenham
sido alteradas. As inlimeras exigéncias documentais para a alteracao
dos percentuais legais acabavam por inviabilizar seu questionamen-
to pele contribuinte.

Assim, a presungiio relativa tornava-se absoluta, jd que, na pra-
tica, ndo havia remédio para modificar os percentuais legais tidos
como de mercado. Nesse cendrio, a constitucionalidade da legislagio
de pregos de transferéncia tornava-se questiondvel: as margens fixas
tornaram-se imutidveis, dada a falta de razoabilidade das exigéncias
para a sua alteracdo. E as margens legais, por ébvio, na maioria das
vezes, ndo refletem margens de lucro praticadas no mercado.

Nesse contexto, foi publicada, no dia 26 de setembro de 2008, a
Portaria n° 222, do Ministro da Fazenda, sobre pedidos de alteragdo
dos percentuais e margens de lucros utilizados na apuragfo dos pre-
¢os de transferéncia.

A Portaria MF n° 222/08 parecia, em uma primeira andlise, uma
forma de salvar a Lei n® 9.430/96, com suas margens predetermina-
das, da inconstitucionalidade. De fato, a nova norma contém impor-
tantes avangos, como a previsao de um procedimento especifico para
a alteracdo de margem em cada método, € néic de um procedimento
genérico, aplicvel indistintamente a todos os métodos.

Com efeito, uma das maiores dificuldades que os contribuintes
vinham enfrentando era, justamente, a exigéncia de documentos que
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em nada contribufam para a solugdo da margem questionada. Assim,
por exemplo, se o contribuinte pretendia ver alterada a margem exi-
gida pelo método PRL, ndo fazia sentido exigir-se dele que informas-
se 0s custos praticados por seu fornecedor, no exterior.

Tanto para as importagges (CPL, PRL-20 e PRL-60) quanto para
as exportacdes (CAP, PVA e PVV), os pedidos devem ser instruidos
por relatérios ou notas explicativas embasados por estudo ou pesquisa
que demonstre que a margem de lucro pieiteada é praticada por ou-
tras pessoas juridicas independentes, em transag@es corn nio vincu-
ladas.

Além disso, para cada um desses métodos, a Portaria MF n® 222
estabelece um rol de documentos, planilhas, estudos e demonstrati-
vos, relativos as transagbes praticadas pela propria pessoa juridica
solicitante, que devem instruir o pedido de alteracio de margens.
Nesse ponto, € possivel perceber que a apresentaciio de um rol de
documentos descabido e ndo razodvel permanece na nova portaria.

Ocorre que ao exigir que a pessoa juridica apresente documen-
tos relativos as suas préprias transagdes com partes nio vinculadas,
a Portaria MF n® 222/08 acaba inviabilizando o pedido de alteragio de
margens para alguns métodos. Por exemplo, a Portaria MF n° 222/08
determina que, para solicitar a alteragéio das margens do método PRL,
a pessoa juridica precisa apresentar documentagio comprobatéria de
transagGes praticadas com ndo vinculadas. No entanto, muitas vezes
as empresas que utilizam o PRL ndo praticam operagdes com néo
vinculadas; caso houvesse tais transa¢es, elas poderiam inclusive
optar pelo método PIC.

Para tentar corrigir essa distor¢io, a Portaria MF n® 222/08 es-
clarece que “na hipétese de a pessoa juridica niio praticar operagles
com nio vinculadas, poderd apresentar estudo ou pesquisa que de-
monstre a margem de lucro obtida por terceira pessoa juridica inde-
pendente, domiciliada no Brasil, em operagdes com niio vinculadas”,
Mais uma vez, incorre no mesmo problema: se houver tal estudo ou
pesquisa apontande transages entre partes independentes, entdo o
contribuinte sequer precisa se valer do PRL e das mudangas de mar-
gem, }a que tem um PIC a sua disposigio.

Em sintese: a mudanga de margem é procedimento que s6 € ofe-

recido a quem ndo precisa daquela mudanga, porque tem um PIC a
sua disposig¢io.

~~~~~~~
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Essa é apenas uma das distorgGes veiculadas pela nova portaria.
Caso ndo venham a ser corrigidas a tempo, o coniribuinte 1159 con-
seguird cumprir os requisitos por ela ‘trazm,ios. para a alterag@o das
margens legais, ¢ estas permanecerdao 1mutaveis - ppdendo ser alte-
radas somente na teoria. Sendo esse o caso, terd sido .perd1da uma
excelente oportunidade para tornar ¢ coqtet’ldo da Lei n°® 9.430/96
compativel com os ditames constitucionais.

2. A Margem de Lucre do Método PRL-60

Ainda a ilustrar os casos em que as autoridades administra.tivg’s,
ao adotar obtusa interpretagio da Lei n® 9.430/96, tornam-na invii-
vel & luz do ordenamento constitucional, hd a Instrugdo Normativa
n° 243/02, que modificou o cdlculo do Método PRL-60.

J4 na edicdo da Lei n® 9.430/96, presenciou-se 0 emblel_'nétic:)
caso da Instru¢do Normativa SRF n® 38/97, que em seu lartlgo 4°,
pardgrafo 1°, proibiu, sem qualquer respaldo legal, a aphca‘(_;ao d(\)
método PRL nos casos em que havia produgio local subscquel.lte a
importacio. A ilegalidade dessa vedagéo jd foi conlﬁ 'rrn’ac'ia em diver-
sos julgados dos Conselhos de Contribuintes do M_lmsteno dz_x Fazen-
da*, tendo os julgadores entendido que a Instrugao Normativa SRF
n° 38/97 impusera aos contribuintes uma restrigio ilegal, porquanto
inexistente na Lei n® 9.430/96.

Posteriormente, a Lei n° 9.430/96 foi alterada pela Lei n® 9.959/00,
de modo que o método PRL foi desdobrado em duas margens de lu-
cro diversas, conforme houvesse, ou ndo, agregagao de \{alf)r local.
Portanto, com a edi¢io da Lei n° 9.959/00, a margem aplicdvel pas-
sou a ser de 60% do prego liquido de venda deduzido do valor agre-
gado ao bem produzido no Pais, nos casos em quce ocorresse p'mdu-
¢iio local, e manteve-se em 20%, nas demais situagdes. Existem
muitas dévidas acerca dos casos em que se aplica uma ou outra mar-
gem, em situagdes limites. De qualquer modo, nas situagGes em que
ficar configurada a produgfio local, o método com a margem de 60%
sera aplicado.

=1

i intes acordd ° selho d
i Como exemplo, podem ser mencionados os scguintes acorddos do 1° Conse 8

ibui i a1*Cé a: Acérddo n
Contribuintes: Acérdio n® 101-96.678, de 07/04/08, da |* Chmara; .
108-09.551, de 05/03/08, da 8* Camara: Acdrddo n® 107-08.7251. dj: 2(3:'03:’108.4 dg"};
Camara; Acardiio n® 103-21.859, de 24/02/05, da 3* Cimara: Acérddo n 101-94.028,
de 07/07/04, da 1* Cmara, entre tanios outros.
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Ao regulamentar a aplicagdo do PRL com margem de 60%, no-
vamente 0 Poder Executivo acabou ulirapassando os limites impos-
tos pela Lei n® 9.430/96, uma vez que a Instrugio Normativa SRF n°
243/02, em seu artigo 12, pardgrafo 11, trouxe critério de cdiculo
relativo ao método em tela que ndo se coaduna com o quanto disposto
no texto legal.

De fato, o contribuinte que calcular o PRL com margem de 60%
de acordo com a metodologia disposta na Lei n® 9.430/96 chegar4 a
ajuste diverso daquele alcangado pelo contribuinte que se utilizar do
cdlculo previsto na Instrugao Normativa SRF n® 243/02, sendo o dl-
timo resultado 0 menos benéfico ao contribuinte.

Na verdade, a Instrugio Normativa n® 32/01 havia regulamenta-
do o referido método nos estritos termos da lei: no lugar de se exi-
gir, sempre, uma margem de lucro de 60% do prego de revenda, a
margem se calcula sobre o preco de revenda deduzido do valor agre-
gado ao bem produzido no Pais. Deste modo, quanto maior o coefi-
ciente de agregacio de valor ao bem no Pais, menor a margem de
lucro exigida pelo legislador. A lei, noutras palavras, vale-se da tri-
butagio para incentivar a produgéo local,

A Instrugdo Normativa n® 243/02 deu outra interpretacio ao tex-
to legal. Verdade seja dita: a Instru¢do Normativa disciplinou um
calculo que se descola do que previu o legislador. Basta mencionar
que embora a Lei condicione a margem de lucro  agregagio de va-
lor a0 bem produzido no Pais, a férmula da Instrugio Normativa n®
243/02 sequer investiga qual o valor agregado no Pais.

A divergéncia entre os resultados decorre, em parte, do fato de
a Lei, ao prescrever a formula de célculo da “margem de lucro” de-
terminar que o percentual de 60% incida sobre o valor integral do
prego liquido de venda do produto diminuido do valor agregado no
Pars.

Jd a Instrugdo Normativa SRF n® 243/02, para o célculo da mes-
ma “margem de lucro”, determina que o percentual de 60% seja cal-
culado apenas sobre a parcela do prego liquido de venda do produto
referente a participag@io dos bens, servigos ou direitos importados,
atingindo um resuitado invariavelmente menor.

-

Ademais, 0 “preco parfimetro” é obtido de forma diversa na Lei
n° 9.430/96 e na Instrugio Normativa SRF n® 243/02. Enquanto na
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Lei o limite do preco par@metro é estabelecido tomando-se por base
a totalidade do prego liquido de venda, a referida instrugfio normati-
va pretende que o limite seja estabelecido a partir, apenas, do percen-
tual da parcela dos insumos importados contidos no prego lfq_undo de
venda, 0 que parece restringir o resultado almejado pelo legislador.

Em sintese: as autoridades administrativas, discordando dos pre-
¢os parfimetros que resultariam da aplicagio da Lei n® 9.430/96, re-
solveram “corrigi-la”, chegando a um método que assegure, sempre,
a tributac@o de uma margem de lucro no Pais de 60% para quem pro-
duza bens no Pais.

O resultado € ainda mais absurdo quando se tem em conta que
wmn importador que adquira o produto pronto para revenda deve ofe-
recer a tributagdio um lucro de 20%.

Noutras palavras: se¢ 0 empresirio, no lugar de importar um bem
fabricado no exterior, decide importar apenas as matérias-primas,
industrializando localmente, serd ele punido pela legislagfio de pre-
cos de transferéncia, devendo triplicar sua margem de lucro tributa-
vel.

Chega a pasmar o resultado da aplicagiio da férmula prevista na
Instrugiio Normativa SRF n° 243/02 para o método PRL com margem
de 60%. A ser correta a interpretagiio do Fisco, cxigir-se-ia, na reali-
dade, que o contribuinte tenha uma desproporcional margem d:c lu-
cro de 150%, em qualquer hipétese. O raciocinio matemdtico € ime-
diato: para um produto vendido a 100, com tucro de 60, o custo € de
40. Ora, nesse caso, o lucro (60) € de 150% sobre o custo (40).

Claro que a tal absurdo niio chegaria o legislador. Ao contririo,
como mencionado, a Lei 9.430/96 jamais pretendeu desestimular a
industrializagio local. Como visto, quanto maior o valor agregadq ao
bem produzido no Pais, tanto menor serd a margem de lucro exigi-
da.

As diferencas entre a Instru¢fio Normativa SRF n° 243/02 e a Lei
n° 9.430/96 acabam por conduzir, para 0 mesmeo célculo do prego de
transferéncia segundo o método PRL com produgiio local, a resulta-
dos distintos, acarretando como conseqii€ncia despesas que segun-
do uma sistematica sio dedutiveis, mas noutra ndo o sio.

Esta é mais uma situagfio em que o Poder Executivo, com 0 En-
tuito de regulamentar a Lei n° 9.430/96, acabou por violar ou 1r além
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das disposigdes da prépria Lei. E, como € sabido, no Direito Tribu-
tdrio brasileiro, em atengfio ao principio da estrita legalidade, as leig
devem prevalecer sobre as instrugdes normativas em caso de confli-
to entre ambas.

A situagdo narrada mostra, mais uma vez, que de uma ilegalida-
de da Instrugéio Normativa, pode-se chegar & inconstitucionalidade da
prépria legislagiio de precos de transferéncia.

Com efeito, ja foi dito acima que a Instrugio Normativa extra-
pola o texto da Lei n® 9.430/96. Seria este um mero problema de ile-
galidade.

No caso, entretanto, tem-se que se fosse acertado dar & Lei n°
9.430/96 a interpretacdo proposta pela Instrugdo Normativa n® 243/02,
entdo o caso seria de inconstitucionalidade da Lei. Qu seja: se a Lei
n® 9.430/96 efetivamente exigisse a margem de lucro de 150% para
qualquer hipdtese de industrializa¢o no Pais, entdo a referida Lei nio
se conformaria aos principios constitucionais norteadores da maté-
ria.

Com efeito, a jurisprudéncia patria vem acatando a adogio do
principio da proporcionalidade, inclusive em matéria tributdria®,
Também a doutrina confirma sua validade®. Por certo, nem sempre é
fdcil afirmar quando uma lei € desproporcional. Entretanto, dificil-
mente se questionaria a afirmagio de que exigir do importador uma

“Agdo Direta de Inconstitucionalidade. §§ 2° ¢ 3° do art. 57 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias da Constituigie do Estado do Rio de Janeiro. Fixagiio
de Valores Minimos para Multas pelo Nao-recolhimento e Sonegacdo de Tribultos
Estaduais. Violagio ao inciso 1V do art. 150 da Carta da Republica. A desproporgiio
entre o desrespeite il norma tributiria ¢ sua conseqiiéncia juridica, a multa, eviden-
cia o cariler confiscatério desta, atentando contra © patriménio do contribuinte, em
contrariedade ao mencionade dispositivo do texto constitucional federal, Agdo jul-
gada procedente.” (AD1 n° 551/RJ, Reiator: Min. Ilmar Galvio, Orgz";.o Julgador; Tri-
bunal Pleno, julgamento: 24/10/02, DJ de 14/02/03)

Cf. Ricardo Lobo Torres. Tratade de Dircito Constitucional Tribwtdrio. Vol I - Va-
lores e Principios Constitucionais Tribuldrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; Ricardo
Krakowiak. Q Principio da Propercionalidade como Limitacdo Constiticional ao
Poder de Tributay; Tese de Doutorado, Siio Paulo: Universidade de Siio Paulo, 2005;
Helenilson da Cunha Pontes. *Direito Tributdrio Sancionador ¢ Principio da Propor-
cionalidade”. Revisig de Direito Tributdrio da APET vol. 2, 2005, pp- 65 ss.; Ricar-
do Aziz Crctton. Os Principios da Proporcionalidade ¢ da Razoabilidade e sua Apli-
cacdo o Direito Tributdrio: Disserticdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
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margem de lucro de 150%, qualquer que seja o produto industriali-
zado e qualquer que seja o grau de industrializagéo no Pafs, é medi-
da desproporcional e, mesmo, irrazodvel.

Embora ja tenhamos deixado claro que a interpretacio dada pela
[nstrugfio Normativa n°® 243/02 i Lei n°® 9.430/96 nfio guarda qualque’r
relagdo com esta, importa acrescentar que mesmo que fosse possi-
vel tal interpretagio, ela ainda assim ndo seria aceitdvel.

Afinal, casos hd em que um mesmo trecho legal oferece mais de
uma interpretacio, restando ao jurista a tarefa de escolher uma de-
las. Aceitar que existam duas conclusdes igualmente possiveis nfio
deve causar estranheza ao estudioso do Direito. Como bem nos lem-
bra o0 Emérito Jusfilésofo e Ministro do Supremo Tribunal Federal
Eros Roberto Grau, em estudo sobre a interpretacdo e aplicagiio do
Direito, a interpretagdo de textos normativos em algo se assemelha
a interpretagdo musical: nio hd uma dnica interpretagio exata. A
Sexta Sinfonia de Beethoven regida por Toscanini, com a Sinfénica
de Miliio, é diferente da Sexta Sinfonia regida por Von Karajan, com
a Filarménica de Berlim; ndo obstante as duas difiram em relagio ao
tempo e técnica de execugfio, ambas sdo auténticas - € corretas._O
jurista, citando Jigdo de Zagrebelsky, nega pcremptoriame:}tt_e a exis-
téncia de uma lnica resposta (“verdadeira™) para o exercicio inter-
pretativo. Sendo a interpretagio convencional, ela ndo possuiria rea-
lidade objetiva com a qual pudesse ser confrontado o seu resultgdo,
inexistindo, portanto, uma interpretagdo objetivamente verdadeira’.

A tal raciocinio, devemos acrescentar que embora seja possivel
mais de uma interpretagao correta, isso nao significa que qualquer
interpretagdo deva ser aceita. Mantendo a figura do Ministro Er'og:
assim como duas orguestras executam corretamente a mesma musi-
ca, conquanto de modo diverso, certamente um grupo de amgdore:s
c¢orreria o risco de executar a mesma miisica de um modo que jamais
seria aceito por quem entendesse de musica.

Do mesmo modo, ainda que se admita que a Lei n® 9.430/96
possa oferecer diversas interpretagdes quanto ao método PRL-60,
causa estranheza uma interpretagio que sequer considere o percen-

T Eros Grau. Ensaio e Discurso sobre a ntepretagéio/Aplicagdo do Direito. 5o Pau-
lo: Malheires, 2002, p. 30.
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tual de agregagfo local de valor, no célculo da margem de lucro. Tal
interpretagdo perde o compromisso com o texto {enunciado norma-
tivo) por onde se insere a norma no ordenamento. Ademais, por via
de tal interpretagéo, ter-se-ia, como visto, norma inconstitucional.

Por outro lado, a mesma Lei n® 9.430/96 oferece, para o méto-
do PRL, outra interpretagiio, cuja validade chegou a ser reconhecida
pelas préprias autoridades fiscais, por meio da Instrugiio Normativa
n°® 32/01, Tal interpretagdo, como visto, atende a proporcionalidade,
Ja que implica margens de lucros diversas, conforme cres¢a o percen-
tual de agregacdo local de valor ao produto.

Assim, diante de duas possiveis interpretagdes para o texto da
Lei n® 9.430/96, deve-se dar preferéncia aquela que, acatando o prin-
cipio da proporcionalidade e razoabilidade, di A Lei um sentido em
conformidade com a Constituigio.

3. Conclusio

Os dois casos narrados revelam que as autoridades administra-
tivas t€m a possibilidade de oferecer 4 Lei n® 9.430/96 interpretacio
que a mantenha conforme os ditames constitucionais, em especial,
o principio da capacidade contributiva em seu desdobramento arin’s
length. Concessoes efetuadas pelo legislador em nome da praticabi-
lidade ndo podem ser vistas como absolutas, posto que balizadas por
aqueles principios.

A adogiio de uma moderna legislacio de precos de transferén-
cia foi uma decisfio acertada do legislador, em conformidade com as
melhores praticas internacionais. Importa assegurar que sua interpre-
tagdo se mantenha diante dos padrées constitucionais. Caso se ve-
nham a acatar interpretagdes da Lei n® 9.430/96 que a afastem daque-
les limites, a lei serd inconstitucional, implicando verdadeiro retro-
cesso na matéria.

Para que a legislagdo de pregos de transferéncia seja mantida no
ordenamento brasileiro, importa afastar todas as tentativas das auto-
ridades fiscais de afastd-la do principio arm’s length.
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1. Consideragdes Iniciais

A disciplina dos pregos de transferéncia sur-
giu no sistema juridico pdtrio com a publicagdo
da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

A preocupagio do legislador brasileiro em
relagfio aos negéeios realizados com pessoas vin-
culadas jd estava patente desde a edigdo da Lei n°
4,506, de 30 de dezembro de 1964, quando foram
elencadas as hipéteses de distribuigdo disfar¢ada de lucros. Contu-
do, foi com a publicacdo da Lei n® 9.430/1996, hd 12 anos, que sur-
giram as normas com o fim peculiar de evitar a transferéncia mdn;e-
ta de lucros, por intermédio de pregos pactuados, nas operagdes n-
ternacionais realizadas com pessoas vinculadas.

A jurisprudéncia administrativa comegou a ganhar-corpo a par-
tir de 2002, com algumas decisdes proferidas pelo Conselho de Con-
tribuintes, notadamente quanto a livre escolha de um dos métf)c_los
previstos pela Lei n® 9.430/1996. Quanto a jurisprudéncia judl'mal,
embora a legislagdo dos pregos de transferéncia exista ha mais d.e
uma década, niio € possivel identificar sequer a tendéncia a ser segui-
da pelos nossos Tribunais Superiores.

As normas sobre pregos de transferéncia estio inseridas no con-
junto geral do imposto sobre a renda. De sua aplicagiio poderao ocor-
rer alguns ajustes na base calculada desse imposto. Sao normas an-
tielisivas especificas, come tantas outras em nosso ordenamento.
Buscam diminuir o espago para a elisdo fiscal, além de conter a eva-
sfo fiscal.

Ocorre que o legislador brasileiro, ao cuidar do tema, 130 per-
correu 0 mesmo caminho da “Organizagéio para a Cooperagao e De-




