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Valadao: Novo regramento de precos de transfer éncia no Brasil

Dia 29 de dezembro de 2022, no apagar das luzes do periodo de governo 2019-2022, foi publicada a
Medida Provisoria n® 1.152/2022 (MP 1.152), que revogou os artigos 18 a 23 da L el n°® 9.430/1996, os
guais dispdem sobre precos de transferéncia, promovendo também gjustes na legislacdo correlata. De
observar que a nova legislacdo tem 40 artigos, sem considerar os dispositivos de transi¢cao e de
adaptacdo, enquanto alegislacdo em vigor tem apenas seis artigos. Isto se deve ao fato de que a
metodologia que consta da MP 1.152, refletindo os mandamentos do Transfer Pricing Guidelines[1]
da Organizac&o para a Cooperacdo e Desenvolvimento (TPG/OCDE), € muito mais complexa e
completa que a metodologiada Lei n° 9.430/1996, a qual pode ser considerada obsoleta sob diversos
aspectos. Para se ter uma ideia da complexidade do tema, observe-se que o TPG/OCDE de 2022 tém 655
paginas e o Manual Prético da ONU de Precos de Transferéncia para Paises em Desenvolvimento
(Manual da ONU) [2], de 2021, que tem por objetivo tornar mais prética a aplicacio da metodologia
baseada no principio arm's lenght (ALP), tém 645 paginas. Como se sabe, 0 tema dos precos de
transferéncia é o assunto mais complexo datributacdo internacional, correspondendo também ao
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OPINIAO

Essa mudanca legislativa, de timing extremamente

guestionavel, decorre de um projeto iniciado hd mais de quatro anos, sob os auspicios da OCDE em
colaboracdo com a RFB, com suporte financeiro do Reino Unido, que produziu um Relatério detalhado
sobre a metodol ogia brasileira de precos de transferéncia e sua transi¢ao para as regras do TPG/OCDE
(Relatorio de Convergéncia) [3]. A MP 1.1.52 € o resultado pratico desse processo, que se consolidara,
caso sgja aprovada, pela edicdo das instrugdes normativas a cargo da Receita Federal.

Alguns aspectos da nova legislacdo séo dignos de nota, e sobre eles teceremos comentarios adiante,
também considerando que 0 mencionado Relatorio de Convergéncia recomenda algumas medidas de
praticidade e simplificacdo (que € a tonica da metodologia em vigor).
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O primeiro ponto a destacar € justamente o timing da proposi¢do, sem maiores discussdes com a
sociedade sobre forma de fazer a necessaria atransicao, i.e., 0 que e como preservar dasimplicidade e
praticidade do sistema atual. Ainda que as novas normas so entrem em vigor em 2024, embora haja
opcao para adesdo ja em 2023, algumas consideracdes sdo necessarias. Ha muito o que regular, para que
aMP 1.152, caso convertidaem lei, sgja aplicavel, pois muitos de seus dispositivos remetem a regulacéo
por parte da Receita Federal. Espera-se que na fase da regulacéo, sejam feitas consultas publicas e
maiores debates, pois como € sempre lembrado, o diabo mora nos detal hes.

Inicialmente deve ser mencionado que algumas atividades tém vantagens com o atual sistemade
margens fixas e safe harbours. Neste sentido, as mudancas promovidas pela MP 1.152 podem afetar
mais criticamente alguns setores, especialmente os voltados a exportacéo, sem o devido tempo de
adaptacao.

Tecnicamente o texto da MP 1.152 é muito bom, traz os elementos necessarios ao ainhamento
pretendido, usando a terminologia adequada. O texto legal € dividido em cinco capitulos. O primeiro, de
forma sucinta, trata do objeto que é a base de célculo dos dois tributos relacionados. IRPJe CSLL. O
segundo capitulo traz as disposi¢cdes gerais, dividido em seis secbes e segue de forma coerente 0 que
preconiza TPG/OCDE, tratando do principio arm's lenght e de como aplica-lo de maneirageral. Neste
segundo capitulo, secdo um, hd um ponto relevante. O artigo 2° da MP 1.152 introduz de forma clarano
ordenamento juridico o principio arm's lenght. Observe-se que o titulo da secéo correspondente traz o
termo em inglés, ndo tendo o legislador ousado fazer atraducdo do termo, que seria complicada; a opcéo
pelo anglicismo nos parece-nos correta. O arm's lenght € um principio, e como tal tem aplicacéo
complexa, permeada de ponderacdes, mas o fato de ter sido explicitado no texto € um avanco
consideravel.

A secdo dois cuida do que sdo as transagdes controladas (sujeitas as normas de precos de transferéncia),
gue sob a nova legislacdo tem um escopo muito mais amplo que ada legislagdo em vigor, praticamente
restrita a transagBes com bens tangiveis, alguns servicos e operacdes de mutuos. Jasob aMP 1.152, em
tese, todas as transacoes entre partes rel acionadas estariam sujeitas gjustes caso descumpram o ALP. A
legislacdo atual no que diz respeito aimportacdo de intangiveis remete a limitacdo de sua dedutibilidade,
com base legislacdo com mais de 60 anos, excluindo a aplicagdo de normas de pregos de transferéncia [4]
. Essadistorcéo € eliminada pela MP 1.152 que revoga as normas de limitac&o de dedutibilidade de
royalties e servicos técnicos e submete essas transacoes as regras de precos de transferéncia, ao mesmo
tempo que veda a dedutibilidade nas remessas a jurisdic¢des tributagcdo favorecida ou quando a deducéo
da remessaimplicar em dupla néo tributacéo.

A definicdo de partes relacionadas, as quais se aplicam as normas de pregos de transferéncia, consta da
secdo 3 do capitulo 2, e traz dispositivos que se distanciam um pouco da norma em vigor, com maior
aderéncia a préticainternacional, eliminando referéncias a vinculagcdes apenas comerciais (ndo
societarias), mas ainda mantendo a aplicacéo possivel a pessoas fisicas, mantendo também aplicacdo
obrigatOria para transagdes com 0s paises com baixa tributacéo, ou que seja beneficiaria de regime fiscal
privilegiado — o que neste ponto difere um pouco do TPG/OCDE, mas esta alinhado com o que se pode
denominar preceitos do projeto BEPS. As outras secdes e subsecfes do capitulo dois remetem ao tema
das transacOes comparaveis e a aplicacdo do ALP.
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A sec¢do que trata da aplicagéo do ALP, traz diversas subsegdes. O delineamento da transagdo controlada
e aandlise de comparabilidade, temas centrais em precos de transferéncia, e que é extremamente
limitado nalegislagdo em vigor, sdo tratados nas subsegdes 2 e 3, em linha com o TPG/OCDE.

A subsecéo 4 dispbe sobre a selecdo do método mais apropriado (tema novo no Nosso ambiente, ja que
legislacdo em vigor abre ao contribuinte a livre escolha do método), esta subsecdo, além de dispor sobre
o método mais apropriado e quais sdo eles, traz métodos que antes ndo eram admitidos pelalegislacéo
brasileira, a saber, 0 método transacional da margem liquida (transactional net margin method

— TNMM), denominado pela nova legislacdo de método da Margem Liquidada Transagcdo (MLT) eo
método da divisdo de lucros (profit split) denominado pela novalegislacéo de método da Divisdo do
Lucro (MDL). Além disso, alegislacéo passou a admitir "outros métodos* sob a condicdo de que a
"metodologia alternativa adotada produza resultado consistente com aquele que seria alcancado”

. Os métodos de transacao ja existentes permanecem (Preco I ndependente Comparével (PIC), Prego de
Revenda menos Lucro (PRL); e Custo mais Lucro (MC), so que com andlise de comparabilidade
ampliada, sem distingdo entre operacdo de importacéo e exportacdo, e sem uso de margens fixas, ou s a,
em completo alinhamento ao TPG/OCDE. A Receita Federal devera disciplinar a aplicacdo dos métodos
previstos no dispositivo. Ha também subsegdes com tratamento especial para commodities (mas que
ainda depende de regulamentacdo mais especifica), e temas mais préaticos como a defini¢cdo da parte
testada, o intervalo de comparaveis, e como tratar dos gjustes a base de calculo do IRPJeda CSLL,
contemplando g ustes compensatorios e secundarios e suainterrelacdo com os acordos de dupla
tributacdo, o que antes néo estava regulamentado pelalegislacdo interna brasileira

O capitulo 3 trata de disposi cdes especificas, contém sei's secdes que disciplinam temas mais
especializados, a saber: transagcdes com intangivel's; intangiveis de dificil valoragdo; servigos intragrupo;
contratos de compartilhamento de custos; reestruturacdo de negocios; operacdes financeiras. Importante
notar que essas secdes correspondem a capitul os especificos do TPG/OCDE que foram sendo
introduzidos ao longo dos anos, nas suas diversas atualizagdes. Sobre o tema das operacdes financeiras,
alegidacdo brasileira € bastante defasada, assim aMP 1.152 veio suprir essa auséncia[5].

O capitulo 4 daMP 1.152 dispde sobre documentacdo e penalidades. A legislacdo atual por sua pouca
abrangéncia e praticidade ndo é muito exigente em termos de documentacdo, ndo havendo sistematica
especifica de penalidades. Doravante, a documentacéo e sua coeréncia em termos de dados, fontes e
demonstrativos passam ater um nivel maior de exigéncia— o detalhamento destes aspectos devera ser
efeito adiante pela Receita Federal, conforme previsdo da MP 1.152. No caso das penalidades, aMP
1.152 adota uma sistemética mais moderna, que se adequa a cada situacéo, e que privilegiao
contribuinte que colabora com a administracéo tributaria, aproximando-se neste aspecto também da
préticainternacional, da mesma forma como para a documentacdo, a Receita Federal disciplinara as
condic¢es e requisitos para aplicacdo dos dispositivos legais.

O capitulo 5, cujo titulo remete a medidas especiais e seguranca juridica, disciplinatrés temas
importantes, sendo dois del es especificos para precos de transferéncia e o terceiro uma interface com os
acordos de dupla tributagdo (denominados MAP — procedimento amigavel, cujo tratamento legal dado
pela MP 1.152 nos parece adequado).
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Embora ndo use o termo expressamente, a primeira segdo deste capitulo remete a possivel instituicéo dos
chamados safe harbours, ou sgja, normas excepcionais que, se cumpridas, desoneram o contribuinte dos
gjustes. As normas atuais trazem diversos safe harbours, sendo que alguns podem permitir de alguma
forma uma transferéncia de base tributavel a outras jurisdicdes. Esse é um problema dalegislacdo atual,
mas a eliminacdo dos safe harbours existentes na legislacéo atual remetendo todas as formas a
regulamentacdo infralegal, ndo nos parece a melhor solugdo. Poderia haver uma adequacdo, preservando
a praticidade, como a criacéo de limites de faturamento, por exemplo. De lembrar que o Relatério de
Convergéncia recomenda o uso de safe harbours como medida de simplificacéo, desde que bem
estruturados. Este ponto parece-nos que poderiater isso mais bem trabalhado na nova legislagéo.

Outro aspecto importante é perspectiva de acordo prévios de precos (Advance Pricing Agreement
—APA), previsto na secéo 2 do capitulo 5. A iniciativa € louvavel e se alinha com o que preconiza o
Relatério de Convergéncia. Porém, aformatacdo na forma de consulta e ndo um procedimento
auténomo, com possibilidade de maior interacéo do contribuinte com administracéo tributéria, tende a
enfraquecer a possibilidade de sucesso do instituto. Ademais, n&o ficou clara a possibilidade de acordo
prévios de precos bilaterais, i.e., com a possibilidade de participacéo de do Fisco de outro pais, que é
também uma boa pratica internacional.

O capitulo 6 traz as disposi¢des finais com dispositivos adaptativos em relacdo as outras normas, além
darevogacdo dos artigos 18 a 23 da Lei n° 9.430/1996 e das normas de limitacdo de dedutibilidade, da
novaredacao aos artigos 24 e 24-A, reduzindo o limiar para a caracterizagcdo como tributacéo favorecida
de 20% para 17% (o que ja era possivel para paises com acordos com o Brasil), se alinhando com as
aliguotas atuais do IRPJ ao redor do mundo. Cabe agora atualizar alista da Instrucdo Normativa RRF n°
1.037/ 2010.

A MP 1.152 também ndo faz referéncia a inter-relagdo entre a aplicacdo dos métodos de precos de
transferéncia e a valoracéo aduaneira, gue podem produzir resultados conflitantes em determinadas
circunstancias. A MP 1.152 poderiater adentrado ao tema, de forma aelucidar e harmonizar as duas
situacoes.

Cada um desses topicos merece uma analise mais detalhada, mas o objetivo deste artigo é apenas uma
introducdo as mudancas, e uma Vvisao das perspectivas que se avizinham.

Hé ainda ha um aspecto que pode ensgjar polémicas infindaveis que decorrem da possibilidade de opcéo
pela empresa, que sera em caréter irretratavel, pela adocdo da nova metodologiadaMP 1.152, jAem
2023. Obviamente so fard a opcédo o contribuinte que estiver sendo prejudicado pela atual sistemética
(muitos n&o o séo), sendo obrigado ao uso de margens legais fora da sua realidade de mercado, em
situagBes em que néo é possivel usar o método dos precos comparados [6]. Para esses contribuintes ha
sérias preocupactes em relacéo a adocdo precoce daMP 1.152. Primeiramente, ha diversos dispositivos
daMP 1.152 que dependem de publicacédo de normativos pela Receita Federal, cujo contedido o
contribuinte ndo tem conhecimento. Observe-se que a propria opcao depende de regulamentacdo (8§ 2° do
artigo 46, gue prevé a opcao), ou seja, ha um mar de incertezas regulatorias.
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Outro aspecto € que na hipétese de que os contribuintes facam a adeséo para aplicacdo em 2023, com
todos os normativos da Receita Federal devidamente publicados, caso a MP 1.152 n&o seja aprovada (o
gue deve ocorrer no maximo em 120 dias apds a publicacdo, na hipdtese de prorrogacéo), os efeitos dela
decorrente serdo mantidos, salvo se o Congresso legislar de forma diferente (o que geralmente ndo
ocorre), 0 que levara a uma situacdo de duas legislacdes aplicaveis no mesmo ano-calendario. Assim,
essa opcao para aplicacdo em 2023 da MP 1.152, parece estar com um entorno consideravel de
potenciais controvérsias.

Parafinalizar, cabe ressaltar que os atuais problemas de dupla tributagdo decorrentes daimposicao de
margens fixas, dalimitagdo de g ustes de comparabilidade e da auséncia de métodos transacionais,
atualmente existentes, restaréo resolvidos com a adocdo da metodologia da TPG/OCED. Porém, teréo
como contrapartida a perda da simplicidade e praticidade do modelo atual, que prima pela objetividade,
por outro model o que é dotado de uma ata carga de subjetividade [7]. Com adog&o das novas normas
surgirdo algumas duvidas além daguel as que decorrem simplesmente da aplicacdo da nova metodologia
e que sO serdo resolvidas com o passar do tempo. Por exemplo, qual o peso interpretativo das orientactes
normativas do TPG/OCDE e do Manual da ONU na solucéo dos conflitos normativos que
inevitavelmente surgirdo? Como serdo tratadas nos contenciosos administrativo e judicial as questbes

ti pi camente técnicas como a defini¢éo, com base em andlises econdmicas e estatisticas, de margens e de
precos? Espera-se que adotemos caminhos e aternativas praticos para que esse sob o arcabouco legal
resulte em boas solucdes.
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