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A PRATICIDADE COMO SINONIMO DE DESCONFIANCA E AS
MARGENS DE LUCRO FIXAS NOS PRECOS DE TRANSFERENCIA*

Eduardo Morais da Rocha**

RESUMO: Este estudo pretende demonstrar que existe um estado de desconfianca latente - cuja
faceta mais visivel € o mau uso da praticidade contida no método do preco de revenda menos lucro
(PRL), disciplinado nos artigos 18, inciso Il, da Lei n® 9.430/96, e 12, da Instrugdo Normativa n°
243/02, da Receita Federal (SRF) -, ao qual se deve, de alguma forma, colocar peias de modo a
impedir que se corroam ndo somente a unidade e a confianga existente no sistema, mas também
as garantias individuais dos contribuintes de boa-fé, principalmente quando, em nome do combate
a evasao fiscal, o legislador e o Fisco presumem, nos pregos de transferéncia, o lucro em margens
fixas nas operacdes de importacéo para revenda de bem ou direito entre pessoas sujeitas ao mesmo
poder de decisdo, sem atentar para os pregos praticados de acordo com as regras de um mercado
de livre concorréncia.

PALAVRAS-CHAVE: Desconfianca. Principio da praticidade. Precos de transferéncia. Margens de
lucro fixas.

Introducéo

Embora esteja autorizado a fazer uso da praticidade para uma aplicagcdo mais c6-
moda e viavel que torne a lei exequivel através da massificagdo das relagdes tributérias
com um menor gasto e uma maior economia para o erario, o Estado tem, frequente-
mente, langcado méo do instituto da praticidade - em detrimento de valores e principios
caros ao ordenamento juridico, como os da segurancga juridica, da legalidade, do arm’s
length e da livre concorréncia - para reduzir as complexidades de uma aplicag&o indi-
vidualizada da lei, na desconfianca de que, em regra, os contribuintes agem de ma-fé.
Agindo assim, o Estado desvirtua o sentido original do principio da praticidade, qual
seja: facilitar a aplicacdo em massa da lei, em razao da supremacia do interesse publico
sobre o privado, para tornar a praticidade, unicamente, um instrumento de arrecadagao
de recursos aos cofres publicos.

Tipico exemplo da desconfianga no Direito Tributario € o método do preco de
revenda menos lucro (PRL), estatuido nos artigos 18, inciso I, da Lei n® 9.430/96 e 12,
da Instrucdo Normativa (IN/SRF) n° 243/02, da Receita Federal, no qual se observa um
legislador e um executivo desconfiados do contribuinte, utilizando inadequadamente
a praticidade, presumindo de modo absoluto a sua ma-fé, reduzindo drasticamente as
informacg@es do ambiente e distorcendo a realidade.
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Tais dispositivos, um legal e outro infralegal, sob o pretexto de controlar os pre-
¢os de transferéncia nas operacg@es de importacéo para revenda de bens e direitos entre
pessoas vinculadas, presumiram margens de lucro fixas, restringindo a possibilidade dos
contribuintes de provar as hipéteses em que o preco ajustado, mesmo menor que 0 mé-
todo legal, ndo importou transferéncia de lucro por via obliqua; ou, ainda, os casos em
que tal lucro, embora licitamente transferido, por estar em consonancia com os valores
praticados no mercado, ndo coaduna com as margens fixas legais.

A desconfianca generalizada do legislador e do Fisco em relagdo ao contribuinte,
presumindo de forma absoluta a sua ma-fé ao impor-lhe um método para determinacéo
do preco parametro deduzido de margens de lucro fixas nas importaces sem atentar
para o fato de que essas margens ndo variam conforme o tipo de atividade econdmica
empreendida, macula frontalmente a livre concorréncia e, principalmente, a seguranca
juridica que decorre do Estado democratico de direito.

Cabe ressaltar que ndo se é contrario ao uso da praticidade pelo Estado, até
mesmo porque a praticidade é um imperativo inexoravel da racionalidade do mundo
pdés-moderno, onde os munus estatais aumentam em ordem exponencial, aliados as com-
plexidades cada vez maiores do ambiente e a dificuldade da fiscalizacdo de operagdes
envolvendo pessoas domiciliadas no exterior. Imp8e-se necessario criar mecanismos que
uniformizem e simplifiqguem a aplicacdo da lei para que ela tenha efetividade - 0 que,
em muitos casos, ndo € possivel mediante o tratamento individual de cada fato gerador.
Todavia, ndo se pode admitir que o principio da praticidade seja utilizado no Direito
Tributario com um viés unicamente de desconfianca, sem qualquer observancia as garan-
tias constitucionais do contribuinte, pressupondo-se, em bases absolutas, a sua ma-fé.

1 Da confianca e da desconfianga sistémica

Para a existéncia de um sistema juridico entendido como um Estado democratico
de direito, é imperativo que exista seguranca juridica, ndo s6 como um valor ético, mas
também como um principio, cujo nucleo essencial incorpore elementos como certeza,
previsibilidade, confiabilidade e estabilidade as relagdes juridicas dos particulares entre
si e com o poder publico, principalmente, de forma que se resguardem os individuos de
eventuais arbitrios estatais.

Apesar das mudancas de paradigmas da Era Pds-Moderna decorrentes da constan-
te evolugdo do mundo e da extrema complexidade das sociedades de risco de hoje em
comparacao ao passado, o sistema juridico deve trabalhar como redutor e simplificador
de tais complexidades, dando estabilidade e resguardando as expectativas legitima-
mente criadas pelo poder publico, protegendo a confianca daqueles que acreditaram
nele e, baseando-se nisso, fizeram um planejamento sério e tomaram decisdes. Alias, a
globalizagdo hoje é um fendmeno inexoravel e uma caracteristica da pés-modernidade,
e tal fendmeno traz consigo uma maior quantidade de expectativas a serem satisfeitas
em razdo da maior complexidade do ambiente, embora as préprias contingéncias da
realidade operem limitando tais expectativas criadas.
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A tributarista Misabel Derzi ressalta, citando Luhmann, que ha no sistema juridico
uma confianga sistémica existente como valor, que, nas atuais e complexas sociedades
de risco, funciona como uma técnica de reducdo das complexidades do ambiente - ou
seja, uma forma auxiliar de solugdo de conflitos, pois através da confianca é possivel
antecipar o futuro, “comportar-se como se o futuro fosse certo. Poder-se-ia dizer que,
através da confianca, o tempo se invalida ou ao menos se invalidam as diferencas de
tempo”(DERZI, 2009, p. 326).

A confianga sistémica de Niklas Luhmann (1996, p. 4), portanto, funciona no
sistema juridico, reduzindo as complexidades do mundo p6s-moderno, estabilizando as
relagbes juridicas, simplificando os problemas e antecipando as expectativas futuras
pela projecdo do presente. Isso porque, segundo o autor, aquele individuo que néo
dispde de todas as informagdes deve confiar no Direito, na medida em que o futuro
contém varias possibilidades que, necessariamente, ndo podem ter sido previstas, fa-
zendo com que a confianca depositada limite essas possibilidades e, com isso, reduza
a complexidade do sistema.

Fazendo, ainda, alusdo a Luhmann, Misabel Derzi (2009, p. 334) acresce que 0
valor confianga existente de forma latente no sistema é também reflexivo, na medida
em que a confianga de uns tem como pressuposto a confianga depositada por outros in-
dividuos, de forma que, da intersecéo de tais expectativas, surja a funcéo do sistema de
estabilizar tais relacOes juridicas, produzindo um ambiente minimante confiavel.

Ocorre, todavia, que, segundo Luhmann, o sistema juridico ndo absorve somente
o valor confianga, mas também a desconfianca, que, do mesmo modo, existe de forma
latente no ordenamento - pode-se, assim, falar em uma desconfianga sistémica. Para
o referido autor, de acordo com Misabel Derzi, a confianca ndo é somente o oposto da
desconfianga, mas o seu equivalente funcional, porque, de forma mais drastica, esta
também simplifica as complexidades das sociedades de risco: quem desconfia do outro
precisa de muito mais informacéo, “mas ao mesmo tempo limita a informagao aquilo
gue ela sente seguramente que pode confiar. Faz-se mais dependente com relagdo a
menos informacgdo”(DERZI, 2009, p. 334-335).

Por isso, apoiada na visdo luhmanniana, Misabel Derzi (2009, p. 335-336) adverte
que a desconfianga € também latente redutora das complexidades da realidade, mas
seus efeitos sdo altamente perniciosos, ja que as simplificacdes que promove reduzem
substancialmente o nimero de informagdes, importando, no mais das vezes, rendncia
a valores e principios caros a toda a sociedade - como a seguranca juridica, sacrificada
pelo fato de ser refutada a confianca sistémica, difusa e reflexiva existente no Direito.

No Direito, observa-se a desconfianca em varios de seus ramos, em medidas di-
versas empreendidas pelo poder publico, principalmente no Direito Penal e no Direito
Financeiro. O estudo proposto, porém, ficara adstrito ao Direito Tributario, no qual a
desconfianca se manifesta por meio de uma gama de deveres acessorios impostos aos
sujeitos passivos tributarios, pelo uso de estimativas, somatoérios, pautas fiscais, presun-
¢Oes e ficgbes, que, segundo Misabel Derzi (2009, p. 335), tém o aspecto mais exacerbado
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em “institutos como a substituicéo tributaria progressiva, em que se cria a obrigacéo de
pagar o tributo antes mesmo da ocorréncia do fato juridico, que lhe da origem.

Para realcar o que foi dito, apoiado nas licbes de Regina Helena Costa (2007,
p. 280-300), professora da PUC-SP, podem-se citar, sem esgota-los, alguns exemplos
de desconfiangca no Direito Tributario. Sdo casos em que se observa um legislador
desconfiado do contribuinte, presumindo de forma absoluta a ma-fé deste, reduzindo
drasticamente as informacdes do ambiente e distorcendo a realidade:

a) na substituicdo tributaria progressiva, na qual o legislador infraconstitucional ou os
convénios interestaduais, ao extrapolarem o disposto no artigo 150, § 7°, da Constituicdo
Federal, criam pautas fiscais desproporcionais de carater absoluto, proximas das ficcdes;
b) no controle de precos de transferéncia, objeto do presente estudo, em que, num
dos métodos, presume-se, em margens fixas, o lucro nas operacGes de importagdo para
revenda de bens ou direitos entre pessoas vinculadas;

¢) na clausula geral antielisiva, inscrita no artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional (CTN);
d) nas limitacdes ao valor das dedugBes com gastos em educagdo no imposto de renda
pessoa fisica (IRPF), que, ao restringir os abatimentos nas despesas, acaba, por via trans-
versa, tributando ndo a renda do individuo - ou seja, o seu acréscimo patrimonial -, mas
sim o préprio patriménio deste.

As hipoteses ventiladas nos exemplos acima demonstram a desconfianca generali-
zada do Estado em relagéo ao contribuinte. Presume-se de forma absoluta a ma-fé deste
sem se admitir prova em sentido contrario, o que macula frontalmente a seguranga
juridica, decorrente do proprio Estado democrético de direito.

Compreendida, em linhas gerais, a desconfianga que subjaz de forma latente e
sistémica no ordenamento juridico, influenciando cada vez mais o Legislativo e o Fisco
nos seus afazeres, urge que seja analisado mais detidamente, no préximo item, o prin-
cipio da praticidade para, com isso, adicionar elementos para observar como os poderes
constituidos utilizaram-se, com desconfianca, de tal principio ao editarem o artigo 18,
inciso I, da Lei n°® 9.430/96 e a IN/SRF n°® 243/02.

2 O principio da praticabilidade ou da praticidade

A professora Misabel de Abreu Machado Derzi (2004, p. 169) ressalta ser a pra-
ticidade “o0 nome que designa a totalidade das condi¢des que garantem uma execucgao
eficiente e econdmica das leis”. Na pratica, segundo ela, esse modo de pensar, ao es-
tatuir “padrdes rigidos, fechados e numericamente definidos que tecnicamente atuam
como presuncgdes ou ficgdes”, (DERZI, 1988, p. 253) desconsidera diferencgas individuais.
Ou seja: em nome do principio da praticabilidade ou da praticidade, sdo estabelecidos
esquemas abstratos generalizantes em detrimento das nuances do caso concreto, com
o desiderato de se executar de forma simplificada a lei, propiciando a sua aplicacédo a
varios fatos jurigenos similares.
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Tal modo de pensar tipificante cria padrdes rigidos, fechados, que nédo sao tipos
no sentido técnico: ontologicamente, tipos denotam, segundo a declinada professora
da UFMG, uma abertura necessaria para sua adequacdo as vicissitudes da hip6tese
concreta, ao contrario daquela forma de raciocinar que consiste em trabalhar com
padrdes e esquemas no intuito de facilitar a aplicagdo em massa da lei, conforme se
verifica na seguinte passagem de sua obra, verbis: “O método simplificador é simples.
Como lembra Arndt, ao invés de reduzir um fato individual complexo as circunstancias
relevantes para a subsunc¢do da norma, o aplicador da lei trabalha com um caso padréo
pronto para a subsunc¢do” (DERZI, 1988, p. 255).

Assim, na criacdo desses tipos impropriamente ditos, trabalhar-se-ia com con-
ceitos fechados, rigidos e ndo graduaveis, pois, em vez de se laborar com tipos formais,
estatuir-se-iam esquemas fixos que desprezam as caracteristicas individuais por uma
guestao de praticidade, em busca de simplificar-se a execugao da legislacéo tributaria.
Karl Engisch (2001, p. 228) também ja fazia alusdo ao uso de tais técnicas de aplicacéo
massiva da lei, as quais denominava de “clausulas gerais”, que consistiam em “uma for-
mulacdo da hipdtese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete
a tratamento juridico todo um dominio de casos”.

E bastante visivel no Direito Tributario o uso de tais técnicas simplificadoras, prin-
cipalmente pela administracdo fazendaria quando cria tabelas de valores de imdveis ur-
banos e veiculos automotores ou estabelece pautas de valores para mercadorias, visando
a facilitar a aplicacéo e a execucdo das leis tributérias. Alias, Alberto Xavier reconhece,
expressamente, a existéncia de tais clausulas gerais quando vislumbra, em determinados
comandos normativos, um “grau de abrangéncia e abstragdo que permite sujeitar a uma
consequéncia juridica todo um dominio de casos [...]” (XAVIER, 2001, p. 27).

Todavia, o uso dessas clausulas gerais ndo esta restrito ao Poder Executivo, pois a
cada dia, como muito bem observado pela tributarista Misabel Derzi (1988, p. 256-258),
o Legislativo, ao estatuir a substituicdo tributaria para frente e o langamento por arbi-
tramento, vem fazendo um uso crescente desse instituto. Surge dai, para a autora (2004,
p. 177), um conflito bastante interessante, qual seja: o legislador, ao editar as leis - ou
mesmo o administrador, ao executa-las - por meio de esquemas e padrdes genéricos, rigi-
dos e irrenunciaveis, em nome da praticidade, principio difuso e implicito na Constituicdo
decorrente da legalidade, desconsideram as nuances do caso concreto e restringem o
alcance de outros principios constitucionais, como o da igualdade, o da livre concorréncia
e o0 da seguranca juridica.

Assim, a diferenciacdo basica entre praticidade e interpretagao individual do
Direito consiste, de acordo com Misabel Derzi (1988, p. 262), no fato de que, na tipifi-
cacdo, se despreza a individualidade do caso concreto, dando-se primazia a aplicacdo
massiva da lei por meio de padrdes abstratos, ao contrario da interpretacdo, em que se
aplica individualmente a norma atentando-se para as especificidades de cada caso.

Na obra em questéo (DERZI, 1988, p. 267), sdo trazidas justificagbes para se cria-
rem esquemas e padrdes gerais e abstratos para a aplicagcdo em massa da lei, tais como:
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a defesa da esfera privada, impedindo-se a intromissdo do Fisco na esfera individual das
pessoas; a uniformidade da tributacéo, evitando-se o trato isolado de casos individuais;
e o estado de necessidade administrativo, em face da desproporcdo entre a capacidade
da administragdo para cumprir 0s seus misteres e 0s encargos criados pelo legislador.

E inconteste que o uso de padrdes e esquemas generalizantes pelo Poder Executivo
para a aplicacdo massiva da lei ofende o principio da legalidade e o da indelegabilidade
de func¢Bes, conforme adverte Misabel Derzi (1988, p. 283), os quais somente poderiam
ser atendidos corretamente com a aplicacgdo individual da norma. Todavia, ndo ha como
negar que, na realidade, o Estado, premido pela escassez de recursos tanto financeiros
guanto humanos, recorre cada vez mais a praticidade para criar presungdes genéricas e
abstratas em detrimento da justica fiscal, simplificando a execucao da legislacao tribu-
taria e, assim, possibilitando a aplicagdo massiva a diversos casos.

Em que pese o antagonismo entre a praticabilidade e a justica tributéria, a tri-
butarista paulista Regina Helena Costa (2007, p. 402) tenta mitigar tais incompatibilida-
des, sugerindo que tais padrdes, ou presungdes, funcionem como um critério geral, sem,
contudo, estabelecer um contetdo definitivo, de forma a permitir que o contribuinte
demonstre que o fato concreto possa estar divorciado do padréo legal estabelecido.

Assim, ao utilizar-se da praticidade, o legislador e o Fisco ndo podem desconside-
rar a primazia da realidade. Isso porque existem principios outros, como o da seguranga
juridica e o da livre concorréncia, que vinculam o legislador na sua atividade legiferante,
de modo que tais presuncdes e ficgBes estabelecidas em lei podem, quando muito, inver-
ter o 6nus da prova, mas nunca - como ocorreu na edi¢do do artigo 18, inciso Il, da Lei
n° 9.430/96 - criar presungdes que afetem a livre concorréncia e a seguranca juridica e
retirem do contribuinte a possibilidade de demonstrar que o preco por ele pactuado esta
em consonancia com aqueles praticados pelo mercado.

3 Dos precos de transferéncia

Ao disciplinar os chamados precos de transferéncia - por intermédio, primeira-
mente, da Lei n°® 9.430/96, pelas alteracdes promovidas pela Lei n° 9.959/00 e, apos,
por meio da IN/SRF n° 243/02 -, buscou o Estado brasileiro impedir que pessoas vincula-
das, sujeitas a um mesmo poder de decisdo, estando uma delas sediada em outro pais,
diminuissem, através da transferéncia indireta de lucros, os valores do imposto de renda
e da contribuicéo social sobre o lucro liquido (CSLL) devidos. Isso porque, nas operacdes
de exportacdo, importacao e financiamento entre tais empresas, elas poderiam realizar
ajustes artificiais na base de calculo do lucro e, com isso, ser tributadas em valores di-
versos e, muitas vezes inferiores ao que seria devido em transa¢des normais se tais pes-
soas nao fossem vinculadas. O intuito do legislador foi impedir a pratica lesiva aos cofres
publicos de transferéncia de valores para o estrangeiro por meio da manipulacdo dos
precos pactuados nas exportagdes ou importacdes de bens entre pessoas vinculadas.

Alias, além de salutar, a regulagdo dos chamados “pregos de transferéncia” tor-
na-se imperativa na medida em que, sendo uma das partes envolvidas na transacéo
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domiciliada no exterior, a analise pelo Fisco dos livros contabeis e de outros documentos
relevantes torna-se, em regra, muito dificil, para ndo dizer impossivel. Ora, estando
uma das empresas negociantes situada em Estado soberano diverso, mas por ser coligada
a outra no Brasil, como podera a fiscalizacdo brasileira ter acesso aos dados dessa em-
presa estrangeira, por vezes sigilosos, e a sua documentacao fiscal?

Por se tratar de pessoas situadas em dois paises soberanos diferentes e sujeitas a
um mesmo poder de deciséo, tais empecilhos dificultam o trato da questdo sobremanei-
ra, como se observa. Isso, por si s, justifica a regulacéo de tais transagdes, sendo esse
um caso licito - e mesmo necessario - de utilizagdo estatal do principio da praticidade,
por meio do estabelecimento de presung¢des na fixacdo dos métodos referentes as dife-
rentes operacdes para a criagéo dos pregos de transferéncia.

Neste sentido séo as licdes de Paulo Ayres Barreto:

Como uma das partes vinculadas é necessariamente domiciliada em outro pais, o
exame de documentos, livros contébeis e outras informag6es importantes revela-
se, em geral, inviavel. Problemas que vao desde a dificuldade de acesso, sigilo de
dados, praticas comerciais e contabeis distintas, caracteristicas de mercado de
dificil apreensédo, produtos que ndo tem similar no cenario mundial, na¢des sobe-
ranas, dificultam sobremodo o controle dos precos de transferéncia. Agregue-se a
isto a extrema facilidade que as partes contratantes, sendo vinculadas, tém para
ajustar seus precos, transferindo lucro indiretamente. Quadra, diante desse con-
texto, admitir o recurso as presuncées legais relativas, promovendo um equilibrio
entre o Fisco e contribuinte, de um lado, e entre contribuintes tais facilidades - isto
€, sejam vinculados a pessoas juridicas no exterior com as quais negociam pregos
de transferéncia - em relagédo aqueles que ndo as tenham, de outro. (BARRETO,
2001, p. 112)

Assim, o instituto dos precos de transferéncia justifica-se pela dificuldade que o
Estado tem de fiscalizar operagfes entre empresas de um mesmo grupo, quando uma
delas esta situada no exterior, porquanto tais pessoas poderiam, no intuito de diminuir
a carga tributaria, manipular os precos praticados e, com isso, alterar a realidade. Tal
fato prejudica diretamente o erario, na medida em que séo alteradas as bases de calculo
do imposto de renda e da contribuicdo social sobre o lucro liquido, reduzindo o tributo
devido e afetando, ainda, a livre concorréncia.

Pessoas independentes, que nédo sejam vinculadas a um mesmo grupo econémico,
ficariam prejudicadas em suas transacdes diante de empresas coligadas, que poderiam,
mediante negociacdo artificiosa, reduzir a sua carga fiscal, diminuindo os precos prati-
cados em detrimento da concorréncia, que ndo teria como recorrer a tal expediente.
O presente fato, por si - evasao fiscal, dificuldade de fiscalizagdo, barreiras internacio-
nais e maculacéo da livre concorréncia - demonstra a existéncia do chamado estado de
necessidade administrativo, que, como visto no topico anterior, mais do que legitima a
utilizacéo da praticidade pelo legislador.

As convengdes de organismos supranacionais ha muito ja se preocupam com o
tema em voga, tentando regulamentar os precos praticados por pessoas vinculadas com
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o fito de evitar manipulacdo de precos, por ser esse um problema que refoge, somente,
do ambito interno de um Estado soberano - até mesmo porque, num mundo globalizado,
precos praticados em condi¢fes andmalas por grandes corporacdes econdmicas podem
afetar o conjunto do trafego negocial internacional.

Acerca desse tema sdo relevantes as licdes da professora Alessandra Machado
Brand&do Teixeira (Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais), que demonstra,
historicamente, a forma como a regulamentacéo dos precos de transferéncia evoluiu no
plano internacional:

A disciplina dos precos de transferéncia tem origem na Unitary Entity Theory vi-
gente a época da Sociedade das Nagdes (1927), que estabelecia que as sociedades
controladas devessem ser consideradas da mesma forma que um estabelecimento
permanente. Em consequéncia desse fato, a renda auferida por essas empresas
viria determinada por uma base global e depois repartida de forma proporcional
com critérios presumidos.

Posteriormente (1933), através da Separate Accounting Theory, veio reconhecida
a autonomia das empresas associadas, que se consubstanciava em uma autdénoma
imputacgao contabil dos lucros e dos custos.

As Convencdes da Cidade do México (1940 e 1943) e a Convengdo de Londres
(1946) passaram a estabelecer que a determinacé@o dos custos para os bens e
servigos intragrupo, a certas condicdes, deveria ser efetuada com base no valor
normal (art. 7°, hoje art. 9° do atual modelo).

A Relagao OCDE de 1979 especificou os métodos para individualizacdo dos precgos de
livre mercado (dealing at arm’s lenght principle). As relacdes OCDE de 1984 e 1995
evoluiram na disciplina do tema, adotando medidas como o correlative adjustment,
advanced price agreements e intragroup cost sharing. (TEIXEIRA, 2007, p. 5)

Portanto, como visto, a preocupacdo em evitar, numa economia globalizada,
comportamentos artificiosos em negociac¢des internacionais que maquiem 0S precgos
praticados entre empresas do mesmo grupo econémico é antiga e ultrapassa os lindes
do direito interno: é objeto de vérias convengdes internacionais que tentam estatuir
critérios justos para fixar métodos de célculo dos precos negociados nessas operacdes.
Dentre tais convencdes, talvez a mais importante - pela envergadura do organismo in-
ternacional que a editou - seja 0 Modelo de Convencéo para Evitar a Dupla Tributagéo,
da Organizacéo para Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), de 1995, que
consagrou no artigo 9° o importante principio do arm’s length, que, aliés, ja fora objeto
da propria relagdo da OCDE de 1979.

O principio do arm’s length é decorréncia do postulado da livre concorréncia
e seu fito é conferir tratamento isondmico aos pregos acordados nas negociacdes in-
ternacionais entre empresas vinculadas ou coligadas e pessoas que negociam de modo
independente, sem qualquer tipo de vincula¢do. O fim do artigo 9° da Convencdo da
OCDE, ao estabelecer esse principio, foi atribuir aos fiscos nacionais o poder de alterar o
preco ajustado entre empresas vinculadas, quando esses ndo forem proximos aos precos
praticados, em circunstancias similares, por empresas independentes em mercado de
livre concorréncia.
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Como adverte a professora Alessandra Teixeira (2007, p. 6), discorrendo acerca
do artigo 9° do Modelo OCDE, “pode-se perceber que existem certos requisitos para que
as normativas referentes ao preco de transferéncia sejam aplicadas”. Segundo ela, um
requisito seria de ordem subjetiva e outro de ordem objetiva e, somente estando pre-
sentes ambos é que se poderiam aplicar as regras em comento.

O requisito de ordem subjetiva seria que as pessoas envolvidas na transacéo in-
ternacional fossem coligadas ou vinculadas, de forma que uma participe direta ou mes-
mo indiretamente da outra, devendo elas estar situadas em Estados nacionais diversos.
Ja o requisito objetivo seria a discrepancia do preco ajustado, ou seja, que 0 preco
praticado no caso concreto ndo esteja compativel com aqueles acordados entre empre-
sas independentes em regime de livre concorréncia. Assim, o Fisco, ao verificar em uma
determinada negociacéo a presenca dos dois requisitos acima expostos, poderia, com
base no principio do arm’s length, desconsiderar os pregos ajustados, adequando-0s aos
valores praticados por pessoas independentes em condigdes semelhantes aquela.

Alias, adverte a tributarista Alessandra Teixeira que a desconsideragéo do preco
ajustado em uma negociacao internacional deve ser feita cum grano salis, observando-
se as condigOes especificas do negdcio e as proprias caracteristicas dos servigos e bens
envolvidos, conforme se depreende da seguinte passagem de suas licdes:

[...] em linhas gerais, o principio arm’s length exige para fins de determinagdo dos
precos de transferéncia, que as transagdes analisadas sejam comparaveis levando
em conta principalmente, as caracteristicas dos produtos e dos servigos objeto de
compra e venda, as fungdes desenvolvidas pelas empresas, 0s riscos por essas assu-
midos e o patriménio envolvido. Além disso, devem ser analisadas as condigdes con-
tratuais, econdmicas e as estratégias comerciais adotadas. (TEIXEIRA, 2007, p. 8)

Todavia, qual seria a metodologia a ser adotada pelo Fisco para alcancar um pre-
¢o de transferéncia justo, préoximo aquele de um de mercado de livre concorréncia?

A Relacdo da OCDE estatuiu alguns métodos para buscar um precgo de transfe-
réncia, dividindo-os basicamente em dois, quais sejam: um tem por base o lucro da
operacdo e o outro tem por parametro o valor da transacdo. Em relacédo aquele, fez-se
uma subdivisdo em dois submétodos, que consistem em margem liquida da transagéo e
reparticdo de lucros; quanto ao ultimo método, foi subdividido da seguinte forma: valor
do custo adicionado, confronto de precgos e preco de revenda.

O legislador patrio, por sua vez, no artigo 18 da Lei n° 9.430/96 diferenciou os
métodos para se apurar o preco parametro, conforme a negociagao envolvesse exportacéo
ou importacdo de bens, servigos ou direitos. No caso de exportacdo, foram admitidos 0s
seguintes métodos: custo de aquisicdo; preco de venda a varejo no pais de destino dimi-
nuido do lucro; prego de venda nas exportagdes; e preco de venda por atacado no pais de
destino diminuido do lucro. J& no caso das importagdes, foram estabelecidos os métodos
a seguir: custo de produgdo mais lucro; precos independentes comparados; e preco de
revenda menos lucro. Cabe ressaltar que o Gltimo método citado, qual seja, o do preco
de revenda menos lucro (PRL), sera objeto de analise e de critica mais detida no item
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seguinte, pois esse é justamente o critério de determinacéo do preco de transferéncia
em que o legislador, desconfiado do contribuinte, deixou de observar diversos dispositi-
VoS e garantias constitucionais.

Feitas essas consideracdes, é importante deixar claro o que foi recepcionado e o
que foi deixado de lado pela legislacéo patria em face das aludidas recomendacdes da
OCDE na fixagdo dos métodos para alcangar o prego parametro.

Inicialmente, é importante frisar que a legislacéo brasileira - incluidas ai ndo sé
as leis, mas também a IN/SRF n° 243/02 - adotou o requisito subjetivo da recomendacéo
da OCDE no sentido de exigir, em relacédo as pessoas envolvidas na negociagao, somente
uma mera vinculagdo, ou seja: uma participacéo indireta, ndo sendo necessario, assim,
gue uma das partes tenha um controle formal sobre a outra. Com isso, ndo somente as
pessoas juridicas, mas também as pessoas fisicas estdo sujeitas a essas normas.

A problematica envolvendo os precos de transferéncia surge no tocante a aplica-
¢ao do requisito objetivo constante da recomendacéo da OCDE, na medida em que a in-
terpretacdo da legislacéo nacional do que seja pre¢co andmalo destoa daquilo que consta
da convencéo internacional. Segundo a aludida recomendagado, as normas relativas ao
preco de transferéncia somente teriam aplicagéo se o prego ajustado na operacéo esti-
ver em desconformidade com aqueles praticados pelo préprio mercado. Ocorre, todavia,
que a interpretacdo dada pela Receita Federal do Brasil a legislagdo nacional - tendo
inclusive, para isso, editado a IN n°® 243/02 - é no sentido de aplicar as normas em co-
mento independentemente do valor de mercado da transagéo, pois a seu juizo 0s precos
de transferéncia tém aplicacédo toda vez que o preco ajustado estiver em desacordo com
0s métodos estabelecidos pela legislagéo.

Assim, se 0 preco negociado pelas partes, apesar de estar de acordo com 0s
valores praticados pelo mercado, ndo estiver adequado a um dos métodos fixados na
lei, esclarece a professora mineira Alessandra Teixeira (2007, p. 17) que prepondera a
“presuncao de que o prego foi manipulado por questdes de economia fiscal e esse é au-
tomaticamente reformulado, considerando as diretrizes impostas pela legislagdo™.

Resta claro que o requisito objetivo acolhido pela legislacdo patria ndo obedeceu
a recomendacdo da OCDE - anomalia do preco ajustado em face do prego de mercado -
mas, pelo contrario, reforcou a preocupacéo do Estado no sentido de que toda transacéo
gue ndo se subsume ao método legal é tida como atipica. E a consequéncia disso é a
presuncéo absoluta, pelo Fisco, de manipulacdo da opera¢do, mesmo no caso de o prego
estar de acordo com o mercado, o que acarreta uma injusta aplicacdo das regras dos
precos de transferéncia a qual inexoravelmente afetara a livre concorréncia.

Nesse ponto, surge a questdo nevralgica a ser enfrentada neste estudo: apesar
de a legislacéo brasileira acerca dos precgos de transferéncia ser boa e coadunar, em sua
maior parte, com os dispositivos da recomendacdo da OCDE, podera ela estabelecer
margens fixas de lucro para o método do preco de revenda menos lucro (PRL)?

A resposta a tal indagacao sera feita no proximo topico.
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4 Da desconfianga do legislador ao estatuir as margens de lucro fixas no PRL

O método do preco de revenda menos lucro (PRL) esta disciplinado no artigo 18,
Il, da Lei n° 9.430/96, com as alteracdes da Lei n° 9.959/00, para definir o preco de
revenda de bens ou direitos nas importagdes. Em apertada sintese, é um critério para
apurar-se 0 prego nas operacdes de importacdo entre pessoas vinculadas por meio da
média aritmética dos precos de revenda, deduzidos os descontos incondicionais conce-
didos, os impostos e contribui¢Bes incidentes sobre as vendas, as comissdes e as cor-
retagens pagas, bem como a margem de lucro, que, por presunc¢do legal, seré fixa em
60% ou 20%: a margem de 60% sera aplicada no caso de os bens serem importados como
insumos; enquanto a de 20%, na hipétese de a importacédo ocorrer para a posterior re-
venda do préprio produto.

Cabe ressaltar que o método acima declinado, bem como os demais métodos de
precos de transferéncia, por forga do artigo 21, § 2°, da Lei n®9.430/96 admitem prova em
contrario, ou seja: que o contribuinte comprove margens de lucro diversas dos métodos
legais. No entanto, tal prova devera ser feita com base em publicacdes, pesquisas ou re-
latdrios elaborados em consonancia com outros métodos de apuragéo de lucro internacio-
nalmente aceitos e contemporaneos a apuragao do IR da empresa domiciliada no Brasil.

Com o método do preco de revenda menos lucro (PRL), ao contrario dos demais
métodos, surge um problema critico, que tem como consequéncia pratica a maculagéo
de principios como o da seguranga juridica, o do arm’s length e o da livre concorréncia.
Tal problema consiste no fato de que, ao serem estabelecidas margens fixas de lucro pa-
ra a determinacgédo do preco de transferéncia, elas ndo observam a natureza do mercado
nem a atividade econdmica desenvolvida pelo contribuinte, aplicando-se tal método,
genericamente, a todos aqueles que importam mercadorias para revenda ou mesmo
como matéria prima para fins de ser agregada a outro produto final.

Assim, deixam de ser observados os valores agregados e as margens de lucro es-
pecificas de cada setor econémico, que nédo sao sempre, respectivamente, fixas em 60%
ou 20%, como quis o legislador. Com esses percentuais estabelecidos pela lei, no calculo
do prego parametro - independentemente da atividade empreendida pelo empresario - a
margem presumida a ser deduzida jamais variard, o que afeta necessariamente a livre
concorréncia, na medida em que o preco arbitrado podera nédo corresponder ao prego
praticado no mercado.

Aqui surge a tormentosa questdo: se o intuito do principio do arm’s length veda
gue pessoas de um mesmo grupo econdmico maculem a livre concorréncia por meio de
um ajuste artificial de pregos e, por tal razdo, considera-as com personalidades inde-
pendentes para que 0s pregos praticados entre tais empresas sejam similares aqueles
acordados num regime de livre mercado, como ficara a situacédo dos contribuintes en-
guadrados nas margens fixas do preco de revenda menos lucro (PRL)?

Ad argumentandum tantum, como resposta, poder-se-ia invocar o artigo 21,
§ 2°, da Lei n°® 9.430/96, que permite o contribuinte fazer prova em sentido diverso
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para utilizar-se de margem de lucro diferente, mas compativel com outro método inter-
nacionalmente aceito. Contudo, tal dispositivo ndo soluciona integralmente a questéao,
pois a sua aplicagdo ficara restrita a hipotese em que a margem de lucro for inferior a
presumida pela lei. Portanto, ndo resolve os casos em que o contribuinte tem, em sua
atividade econdmica, uma margem superior aquela fixada no diploma legal.

O recurso do legislador ao principio da praticidade, ao editar o artigo 18, II, da
Lei n° 9.430/96 para facilitar a fiscalizacdo nas operagfes de importagcao de bens e
direitos para revenda e ao estabelecer margens de lucro fixas para apuracdo do prego
de transferéncia, ndo pode ter como consequéncia que esse preco seja divorciado
daquele de mercado. O método legal utilizado deveria espelhar-se ou, pelo menos,
aproximar-se do preco praticado num regime de livre concorréncia entre pessoas in-
dependentes, o que ndo ocorre quando se adotam margens fixas uniformes, validas
para todos os contribuintes, sem se atentar para a natureza diferente de cada uma das
atividades econdmicas desenvolvidas pelos importadores.

A professora Alessandra Teixeira assevera que o estabelecimento dos métodos
para a apuragdo do preco pardmetro ndo se justifica como um fim em si mesmo, pois
o principal escopo desses métodos é alcancar um preco proximo aquele praticado no
mercado, 0 que ndo pode ser atingido com a utilizacdo de margens fixas de lucro. Neste
sentido sdo as suas palavras:

As regras relativas a determinacéo dos pregos de transferéncia devem ser com-
preendidas em uma relacéo de causalidade entre meio e fim, sendo que esse é a
determinacé&o do preco de mercado e, os meios utilizados para a sua realizacéo séo
0s métodos.

Portanto, as seguintes indagacdes acerca dos métodos, mostram-se pertinentes:
0s métodos permitem que seja apurado um preco de mercado? Com relagdo a uti-
lizagdo dos métodos sim, mas no que tange as margens fixas ndo. Tal afirmacéo se
justifica no fato de que as margens fixas ndo estdo comprometidas com as regras
de mercado, adotando percentuais fixo e uniformes para todos os setores da eco-
nomia. (TEIXEIRA, 2007, p. 27)

A declinada autora, fazendo um profundo estudo do Direito comparado, afirma
que os demais paises estrangeiros seguem as recomendacdes da OCDE de forma a exigir
dos respectivos fiscos a utilizacdo de métodos que respeitem os precos praticados num
regime de livre concorréncia. Adverte, por fim, que “nao se observa, na legislacdo es-
trangeira, a utilizagdo de margens de lucro fixas, tal como foi adotado pela legislagio
brasileira” (TEIXEIRA, 2007, p. 27).

Portanto, verifica-se que o legislador patrio, na contramao do resto do mundo,
esta em posicdo isolada ao estabelecer margens fixas de 20% e 60%. Com isso, em vez
de concretizar o principio do arm’s length - constante das recomendagdes da OCDE, da
qual o Brasil, embora ndo seja subscritor é observador -, o Estado brasileiro faz com que
os contribuintes tenham de, forcosamente, praticar precos de transferéncia artificiosos
em detrimento das regras de livre mercado, para, assim, poder enquadrar-se nas pre-
sungdes estanques e uniformes estabelecidas na lei.
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Embora esteja autorizado a fazer uso do principio da praticidade para uma aplica-
¢ao mais comoda e viavel que torne a lei exequivel por meio da massificagdo das relacdes
tributarias com um menor gasto e uma maior economia para o Estado, o legislador tem,
nesse caso, lancado mao do instituto para reduzir as complexidades de uma aplicagéo in-
dividualizada da lei, na desconfianga de que, em regra, todos os agentes econdmicos agem
de ma-fé, em detrimento de valores e principios consagrados no ordenamento juridico.
Com isso, tem-se alterado o objetivo da praticidade no seu intuito principal de facilitar a
aplicacéo e a fiscalizagdo em massa da lei, para torna-la, somente, um mecanismo de ar-
recadacao de recursos aos cofres publicos. Assim, em vez de utilizar a praticidade apenas
para reduzir as complexidades do ambiente e tornar viavel a execucéo e a fiscalizacdo das
operacdes de importacéo pelo Fisco, o instituto tem sido utilizado também em sua feigcdo
negativa - qual seja, como sindbnimo de desconfianga.

Deve-se deixar claro que ndo se € contra o principio da praticidade. Isso porque
tal principio é uma necessidade propria do mundo de hoje, no qual os encargos do
Estado aumentam cada vez mais, somando-se ao fato de que, na hipétese de uma das
pessoas envolvidas na importacéo estar domiciliada no exterior, 0 exame dos seus livros
e documentos contabeis revela-se, no mais das vezes, inviavel, surgindo a imperiosa ne-
cessidade de estabelecer meios que uniformizem e facilitem a aplicacéo e a fiscalizacdo
da lei, o que por vezes ndo é atingivel por meio de um tratamento individualizado de
cada fato imponivel. Entretanto, ndo se pode aceitar que o principio da praticidade seja
utilizado no Direito Tributario com uma verve unicamente arrecadatoria, sem consonan-
cia com os principios internacionais e as garantias constitucionais do sujeito passivo, o0
que pressupde, em parametros absolutos, a sua ma-fé.

Nesses termos, fica evidente que a praticidade ndo pode ser usada como sin6-
nimo de desconfianga. Presume-se, aprioristicamente, a ma-fé do contribuinte, ao
estabelecer um método de apuracéo do lucro, baseado em margens fixas, dissociado
do resto do mercado, com o intuito de combater a sonegacéo e facilitar a fiscalizacéo.
Assim agindo, o Fisco estard maculando a seguranca juridica, o principio da livre con-
corréncia e o do arm’s length, decorrentes da convencao internacional da OCDE, da
qual o Brasil € um observador.

Os problemas atinentes a apuracdo do precgo de transferéncia por meio do méto-
do do preco de revenda menos lucro (PRL) néo ficam adstritos a utilizacdo, pelo legisla-
dor, do principio da praticidade, mas se estendem também ao uso desse principio pelo
Executivo, que também o tem empregado com a desconfianca de que todos 0s agentes
econdmicos que importam insumos para fabricacdo de produtos e posterior revenda
agem de ma-fé, como sera visto a seguir.

5 Da desconfianga do Fisco ao editar a Instrugdo Normativa n® 243/2002

N&o bastasse a celeuma criada pelo legislador ao estabelecer, no artigo 18,
Il, da Lei n°® 9.430/96, margens de lucro fixas no método do preco de revenda menos
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lucro (PRL), o Executivo também néo se fez de rogado e, por meio da Secretaria da
Receita Federal, ao editar a IN n® 243, no ano de 2002, preconizou, por ato normativo
infralegal, alterac&@o nos critérios de apuragdo do preco de transferéncia. Com isso,
0 método para o calculo do preco nas operacdes de importacdo, entre pessoas vincu-
ladas, de bens e de direitos para transformacdo e incorporagéo a outros produtos e
posterior revenda passou a considerar ndo somente as leis n°® 9.430/96 e n° 9.950/00,
mas também a aludida instru¢do normativa.

Desse modo, até 2002 a base de calculo das transacdes de revenda de mercadorias
importadas era a média aritmética dos valores da venda ao consumidor final subtraidos os
descontos oferecidos, os impostos incidentes nessa venda, as comissées pagas, além da
malfadada margem de lucro fixa de 60% ou 20%, conforme o caso. A partir da edi¢do da
IN n° 243702, em detrimento da lei deixou-se de lado a média aritmética das vendas ao
consumidor e passou-se a adotar uma média presumida do valor de uma venda em tese dos
insumos importados, quando esses jamais seriam comercializados diretamente, ja que,
como matéria-prima, seriam, necessariamente, agregados e transformados ou modifica-
dos na fabricagao do produto final acabado. Por meio de tal expediente, o fisco majorou o
IR e a CSLL dos importadores, aumentando, indiretamente, a sua base de célculo.

Esse fato levou os contribuintes a questionar na justica os limites de tal instrugao
normativa, ou seja, se esta deveria limitar-se a regulamentar a lei ou poderia avancar
em seara afeta ao principio da legalidade, ao majorar a base de calculo dos tributos em
tela. No ano de 2010, o Tribunal Regional Federal da 32 Regido (TRF3) - num dos poucos
pronunciamentos de tribunais acerca da questdo, ja que ainda ndo houve deliberagéo
definitiva das cortes superiores sobre o tema -, teve a oportunidade de enfrenta-lo e,
por maioria, vencido o relator, julgou a causa em favor dos contribuintes. No julgamen-
to, considerou-se que a mudanga de critério para a apuracdo do preco ajustado nao
poderia ter sido procedida por meio de ato normativo infralegal, pois o caso demandava
a presenca de lei ndo somente em sentido material, mas também formal.

O voto-vista condutor, no caso acima, foi do desembargador Marcio Moraes, que
garantiu ao contribuinte a utilizacdo do critério de apuracao do PRL, previsto no artigo 18,
I, da Lei n® 9.430/96, sem a aplicagdo das alteracdes introduzidas pela IN/SRF n° 243/02.
O fundamento do seu julgado pode ser sintetizado pela seguinte passagem, in verbis:

N&o descuramos, como sustenta o eminente Relator, que a Secretaria da Receita
Federal tem por fungdo a expedicdo de instru¢Ses normativas. Nesse afazer, con-
tudo, deve centrar-se a disciplina, a interpretacdo do texto legal em cuja esteira
foi 0 ato editado, na medida exata para permitir a estrita observancia. Ndo se
concebe gque nesse mister a SRF termine por legislar, e assim criar novas obrigacées
ao contribuinte, metamorfoseando expressdo de comando contido na legislagéo de
regéncia. Tanto mais no caso sob exame, em que a propria lei cuidou em fornecer
todos os critérios necessarios a operacionalizagdo do método PRL, ndo carecendo a
aplicabilidade de regulamentacéo alguma.

Tal cenério, ao reverso do que sustenta o insigne Relator, é verdadeiramente
plausivel a ocorréncia, in casu, de ofensa ao principio da reserva da lei formal,
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dado que, como ja sinalizado, a modificagdo empreendida trard repercussdo na
apuragdo quer do imposto de renda, quer da contribuicdo social sobre o lucro, ao
descartar os valores que restaram agregados no Brasil, em contraposi¢do ao que se
vislumbrava no texto legal. (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 32 Regido. A¢ao
Civil n°® 0034048-52.2007.3.6100/SP, J.: 19/8/2010, DJE 14/9/2010)

Apesar da clareza dos argumentos do voto-vista, o relator do acérdao, juiz fe-
deral convocado Roberto Jeuken, voto vencido, foi em sentido diametralmente opos-
to. Em sua visdo, a demanda de dar operacionalidade a Lei n°® 9.430/96, a dificuldade
de fiscalizar essas operagdes e a necessidade de evitar a pratica lesiva ao erario e a
livre concorréncia, por via da manipulacdo de precos mediante ajuste de empresas
do mesmo grupo econdmico, justificariam as alteracdes advindas com a IN/SRF n°
243/2002. Por outras palavras, argumentos em favor da praticidade na fiscalizacdo
pelo Fisco dessas transagdes tributarias, na desconfianga que os contribuintes agiriam
a priori de ma-fé, seriam o principal substrato em prol da expedicao de tal normativo
infralegal, fato que, por si, legitima-lo-ia.

Neste sentido, a seguinte passagem do voto do juiz federal Roberto Jeuken:

Bem por isso, ndo se poderia dar prevaléncia aos argumentos tangidos em prol
dos maleficios que a IN-SRF n° 243 estaria substanciado em desfavor da indudstria
nacional, na medida em que as atividades de transformacéo estariam a receber
tratamento desfavoravel em relacéo aos importadores que se limitam a revenda dos
itens importados sem qualquer agregacéo de valor.

De fato, como visto o foco do legislador foi o de exatamente coibir abusos na
chamada transferéncia de precos (para o exterior) entre empresas nacionais di-
tas vinculadas a fornecedoras do exterior (ndo raras vezes, ostentando a mesma
denominagao social) donde restar conciliada as alteracdes do referido normativo,
vez que orientadas a busca efetiva do custo a ser deduzido na base dimensivel da
CSSL, mediante neutralizacéo dos efeitos que a mais valia destes produtos finais,
refletida na parcela composta pelos insumos importados e que até entdo ndo se
desagregavam do resultado final a ser deduzido, o que certamente contribuiu para
aperfeicoar o mecanismo fiscal imposto pelo legislador com a edi¢cdo da Lei n°
9.430/96. (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Ac&o Civil n® 0034048-
52.2007.3.6100/SP, J.: 19/8/2010, DJE 14/9/2010)

Em que pese a exceléncia dos argumentos expostos acima, data maxima venia
nao ha como concordar com eles. Como ja ressaltado no item préprio, o recurso a
praticidade como forma de aplicacdo simplificada da legislagdo tributaria deve, como
solugdo alternativa aos problemas advindos dessa forma de pensar, servir de meio para
o legislador estabelecer presungfes ou padrdes, mas nunca para permitir que sirva de
instrumento para o Poder Executivo, por meio de decretos, regulamentos e instrugdes
normativas, estabelecer padrdes ou esquemas generalizantes, inovando nos métodos
presumidos de apuracgdo da base de calculo do IR e da CSLL.

No mesmo diapasdo, Regina Helena Costa, desembargadora federal do TRF3,
defende que atos administrativos de qualquer ordem, mesmo de contetdo normativo,
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gue tenham como escopo facilitar a execucéo da lex devam sempre ficar adstritos aos
comandos da lei em sentido formal. Por tal razdo, assevera que a praticidade que po-
de ser empregada pelo Executivo, seja no seu mister regulamentar ou fiscalizatorio,
restringe-se aquilo que o proprio ato administrativo “pode dispor, ao conteltido que pode
abrigar, nos estritos limites tragados pela lei - esta, sim, veiculo amplo para suas mani-
festagbes” (COSTA, 2007, p. 391).

Resta claro, portanto, que praticidade e legalidade sdo principios umbilical-
mente ligados, pois a razdo de ser da praticidade é facilitar a execugéo e a fiscaliza-
¢do da lei. Sem isso, a praticidade perde a sua razdo de ser e de existir, tornando-se
um principio oco, sem substancia, como muito bem observado por Eduardo Maneira,
professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro, ao afirmar que “a sua razao de
ser é a de garantir a aplicabilidade da lei, por meio de técnicas de simplificagdo que
possibilitem alcancar realidades de natureza complexa”(MANEIRA, 2004, p. 48).

Dessa forma, n&o poderia o Executivo, por meio da IN/SRF n° 243/2002, em nome
da praticidade alterar o método de célculo do preco de transferéncia contido em lei em
sentido formal: a instrucdo normativa em tela, por ser mero ato normativo secundario,
deveria ater-se aos comandos do ato normativo primario, no caso a Lei n°® 9.430/96, que
estabeleceu, como método de célculo para o PRL, a média aritmética das vendas ao con-
sumidor, e ndo uma média presumida do valor da venda dos insumos importados - como
ilegalmente fez o Fisco.

Além da legalidade, a inusitada instrucdo normativa macula, também, o principio
da seguranca juridica, que tem o fito de manter o estado atual das coisas e impedir que
o particular seja surpreendido por alteragfes provocadas por ato normativo infralegal
no programa da lei, frustrando suas legitimas expectativas quando essas ndo estejam em
consonancia com os valores e os principios constitucionais.

Nao é crivel que o Estado, mesmo desconfiado dos agentes econdmicos e pre-
mido por exigéncias de cunho financeiro, esteja autorizado a surpreender, por meio
de simples instru¢do normativa, aqueles que acreditaram nos ditames da Constituicéo.
Ora, somente se o cidaddo tiver condicdo de prever as consequéncias tributarias de
seu ato é que tera confianca na integridade do sistema juridico e, consequentemente,
na conduta dos poderes constituidos, pois segundo Regina Costa (2007, p. 139), “a
conexao entre a seguranca juridica e a praticabilidade no campo tributéario é de essén-
cia, visto que os mecanismos implementadores desta visam a reforgar aquela”.

Assim, serdo somente aqueles atos normativos editados por 6rgdos estatais com
prévia competéncia outorgada pela Carta Magna que estardo validados juridicamente
para produzir efeitos juridicos legitimos, pois é da segurancga juridica das fontes de pro-
ducdo do Direito que decorre o regular exercicio das competéncias constitucionais por
cada um dos poderes constituidos num Estado democratico de direito.

Neste sentido é a licdo Heleno Taveira Torres:

A seguranca juridica das fontes do direito tributario corresponde a controlabilidade
sistémica das funcdes dos 6rgaos estatais na tarefa de produgdo de normas juridicas.
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E pelos 6rgdos do Estado que os poderes sdo distribuidos e as competéncias ma-
teriais sdo concretizadas. E nenhuma autoridade que integre os 6rgéos do Estado
pode agir para além dessa competéncia, com excesso ou desvio de poderes. Por
isso, mais do que certeza quanto a existéncia e funcionamento dos 6rgaos estatais,
a segurancga juridica das fontes perfaz-se pela confiabilidade e pelo controle dos
cambios de expectativas dos destinatarios sobre os resultados de suas normas ou
decisdes produzidas. (TORRES, 2011, p. 147)

No caso, o Fisco, ao editar a Instrugdo Normativa n° 243/2002, alterou a meto-
dologia de calculo do denominado precgo de revenda menos lucro (PRL), preconizada no
artigo 18, da Lei n® 9.430/96, e, consequentemente, a forma de calculo dos pregos de
transferéncia nas importacdes de insumos, fato que, necessariamente, majorou o IR e
a CSLL dos agentes econémicos envolvidos nesse tipo de transacdo, ja que ocorreu uma
nitida alteracao da base de calculo desses tributos.

Ora, ao se alterar a base de calculo de um tributo sem lei, mas por meio de um
mero ato normativo administrativo, viola-se a segurancga juridica das fontes de producéo
do Direito. Quando um ato administrativo, em vez de executar fielmente a lei, modifica
0 seu programa normativo, provoca a invasdo, pelo Executivo, da esfera de competéncia
do legislador, o que é vedado pela Constituicdo, tendo em vista que a majoragao da
base de calculo de tributo demanda reserva de lei em sentido ndo s6 material, mas,
principalmente, formal.

Com isso, fica claro que ndo somente o legislador ao presumir em termos absolu-
tos as margens de lucro dessas operacdes, mas também o Executivo, ao majorar a base
de célculo do IR e da CSLL sem lei, nos precos de transferéncia (PRL), agem com descon-
fianga prévia dos contribuintes, fazendo um mau uso do principio da praticidade.

Concluséo

A seguranga juridica ndo encontra bom abrigo em sociedades desencantadas,
transgressoras da confianga. Alias, a quebra da confianga que se verifica - ndo somente
por parte do Fisco, mas também do legislador - tem como consequéncia pratica gerar,
aprioristicamente, a desconfianca generalizada em relagdo ao contribuinte. Com isso,
presume-se de forma absoluta a ma-fé deste, ao Ihe ser imposto um método para de-
terminacgado do preco de transferéncia, deduzido de margens de lucro fixas nas importa-
¢bes, sem atentar-se para o fato de que essas margens ndo variam conforme o tipo de
atividade econdmica empreendida, o que macula, frontalmente, os principios da livre
concorréncia, da legalidade, do arm’s length e da seguranca juridica.

Essa desconfianga sistémica, latente e generalizada dos poderes constituidos em
relacdo aos sujeitos passivos tributarios, cresce a cada dia mais no mundo globalizado e
fica ainda mais nitida quando o Estado faz uso recorrente do principio da praticidade na
sua faceta mais negativa. Aqui cabe a adverténcia feita por Misabel Derzi (1988, p. 281)
no sentido de que “onde ha praticidade, ndo hé justica fiscal”.
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Assim, faz-se imperativo que o legislador e o Fisco reconhegam os maleficios
causados pela adogdo de margens de lucro fixas como critério de apuragao do lucro nas
importacdes de bens e reformulem ou revoguem, respectivamente, os artigos 18, II, da
Lei n®9.430/96 e 12 da IN/SRF n° 243/02, visto que a adogdo de tais margens presumidas
afasta os pregos pactuados daqueles valores praticados pelo mercado, distorcendo, com
isso, todo o trafego negocial.

Ao ndo serem reconhecidos pelos poderes Legislativo e Executivo os efeitos ne-
fastos, respectivamente, de seus atos normativos primario e secundario, urge que o
Judiciéario, principal guardido da Constituicdo e ultimo refagio dos contribuintes, reco-
nheca as inconstitucionalidades e as ilegalidades aludidas e expurgue tais digestos do
ordenamento juridico - ou, ndo sendo isso possivel, que, pelo menos, interprete-os de
modo consentaneo com os principios constitucionais e com as recomendag6es da OCDE.

PRACTICE AS SYNONYM OF SUSPICION AND MARGINS
OF FIXED INCOME IN TRANSFER PRICING

ABSTRACT: The study aims to demonstrate that there is a state of latent suspicion - whose most
visible facets is the misuse of the practicality of the method contained in the resale price less profit
(PRL), regulated in Articles 18, Il, of Law n. 9,430/96, and 12 of IN/SRF n. 243/02 - which is due in
some way, put fetters, in order to prevent them from not only erode the unity and confidence in
the system, but also guarantees individual taxpayer in good faith. Especially when, in the name of
combating tax evasion, tax and the legislature assume, in transfer pricing, profit margins in fixed
operations import for resale of property or rights of persons subject to the same decision-making,
without regard to prices according to the rules of a market with free competition.

KEYWORDS: Distrust. Principle of convenience. Transfer pricing. Fixed profit margins.
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