Comentadrios as Novas Regras KL
sobre Precos de Transferéncia A

Escopo da
nova legislagédo
de TP

Novas
regras de

dedutibilidade
para royalties

A nova legislacao de TP cobre todas e quaisquer
transagdes praticadas entre partes relacionadas. A
legislagao nao fala mais de bens, servicos e direitos
e sim de “qualquer relacdo comercial ou financeira”
entre partes relacionadas.

Foi revogada a anacrénica limitagao de 5% para
deducao de royalties de marcas, patentes e
assisténcia técnica. A partir de agora, pagamentos
de royalties e outras remuneragdes de intangiveis
passam a se sujeitar aos controles de TP.

Também passarao a se submeter aos controles de
TP os pagamentos de direitos autorais (por exemplo,
licenga de software, que atualmente estavam se
beneficiando de uma lacuna da legislagao).

Foram eliminadas também as proibi¢des de deducao
de royalties pagos a socios, empresa matriz ou
controladora no exterior.

Em situacdes especificas, é possivel, por exemplo,
eleger como parte testada a empresa estrangeira
que transaciona com a empresa brasileira e replicar
no Brasil os resultados da analise de precos

de transferéncia feita no exterior. Esta medida
proporciona economia e agilidade as multinacionais,
pois Nao sera necessario empreender uma extensa
analise de TP no Brasil.

Duas novidades em relagao a royalties sao: (i)
pagamentos para entidades localizadas em paraiso
fiscal ou beneficiarias de regime fiscal privilegiado
nao sdo dedutiveis e (ii) a sofisticada necessidade de
se comprovar que os royalties sao tributados no pais
do seu recebedor, sob pena de indedutibilidade no
Brasil.
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Deﬁnig&o « A nova legislacdo emprega definicdes amplas e
d abertas de partes relacionadas, buscando evitar

e partes a criagdo de lacunas. Fala-se genericamente de

relacionadas “influéncia” exercida por partes relacionadas entre si
que possa fazer a transagao se desviar de condi¢des
estabelecidas entre terceiros. A legislagao usa o
termo “entidades” em vez de “pessoa juridica” para
aumentar o escopo de abrangéncia.

« Geralmente as partes sao consideradas
“relacionadas” em fungao de vinculos societarios
ou contratuais que confiram direito a participacao
nos lucros. Também sao consideradas relagoes de
parentesco entre socio, diretor etc.

+ Foi excluida a menc¢ao a transacgdes praticadas com
agente, distribuidor ou concessionario. Embora
possa haver influéncia nos termos, condi¢cdes
e prego, esta hipdtese nao esta listada como
caracterizadora de “partes relacionadas”.

Novos - Além dos métodos tradicionais (PIC, PRL e

MCL “método do custo mais lucro”), agora os
contribuintes brasileiros tém a sua disposicao os
métodos TNMM e profit split, que em portugués
foram denominados de “Margem Liquida da
Transagao” (MLT) e “Divisdo do Lucro” (MDL).

meétodos

« Esses dois ultimos sao os métodos mais utilizados
na pratica internacional, seja porque a localizagao
de dados perfeitamente comparaveis é muito dificil
de ser implementada, seja porque as negociagées
de mercado, de fato, enfocam as margens e nao
propriamente os precos.
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Aplicagéo « Um dos grandes marcos na passagem do modelo
brasileiro para o mundo da OCDE ¢ a eliminagao da

dos métodos possibilidade de livre escolha de métodos. Assim,

(método mais o contribuinte ndo pode mais aplicar o método que
apropriado e lhe gera o melhor resultado tributario. Deve-se
delineamento) buscar identificar o “método mais apropriado”, assim

considerado aquele que gera maior confiabilidade
na comparacao.

+ Este serda um dos pontos que mais pode gerar
conflitos, pois a determinagao do método mais
apropriado depende de uma analise ampla da
situagao do contribuinte brasileiro, das fungdes
por ele desempenhadas, os riscos assumidos e
ativos utilizados. Esta analise nao necessariamente
se restringe aos contratos firmados entre as
partes, podendo-se desconsiderar os contratos ou
substitui-los por uma transacao alternativa.

« O chamado “delineamento da transag¢ao controlada”
deve ser um dos pontos mais polémicos, porque
confere amplos poderes a fiscalizagao tributaria
para desconsiderar as transagdes tal como
implementadas e ficticiamente substitui-las por
outras que sejam mais condizentes com a realidade
econémica dos fatos.

Método mais « Dentro da liberdade conferida pelas diretivas da
iad OCDE, a legislagao brasileira de TP nao estipulou
apropriado uma hierarquia de métodos. Apenas foi mencionada

a preferéncia pelo método PIC nos casos em que ele
for o mais apropriado. Esta mencao é dispensavel,
pois esta conclusao ja decorreria da busca do
meétodo mais apropriado.
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Delineamento
da transagao
e exclusdo de
multa

Diretivas da
OCDE e pratica
brasileira atual
de TP

+ Esta escolha do método mais apropriado é uma

tarefa que devera ser bastante influenciada por
praticas internacionais. Sao trés os principais
elementos de analise: (i) para determinadas
situagdes enquadraveis em determinados padrdes
(de funcoes, riscos e ativos), hd métodos especificos
que sdo considerados mais aptos, (ii) além disso,
deve-se avaliar a disponibilidade de informagdes
sobre transag¢des praticadas por terceiros no
mercado e (iii) também se deve dar preferéncia ao
método que envolva o menor numero de ajustes de
comparabilidade.

Atendendo-se a exigéncia do art. 116, paragrafo
Unico, do CTN, a nova legislagao de TP prevé os
procedimentos para a implementacao do poder de
desconsideracao de atos e negdcios juridicos que
decorre do “delineamento da transacgao”.

Assim, destaca-se que, em caso de discordancia

da autoridade fiscal, ha a possibilidade de o
contribuinte retificar sua declaragao ou escrituragao
fiscal durante o processo de fiscalizagdo sem a
aplicacao de penalidades que porventura seriam
cabiveis.

A Medida Proviséria 1.152/2022 nada fala das
Diretivas da OCDE, mas se pode imaginar que os
Transfer Pricing Guidelines (TPG) terao bastante
importancia na adaptagao das empresas brasileiras
as novas regras de TP. Isso porque, a Medida
Proviséria adotou uma postura mais principiolégica
e ndo apresenta detalhamentos sobre a aplicagao
dos diferentes métodos de precos de transferéncia.
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« Considerando-se a visivel inspiragao no modelo
da OCDE e nas TPG, e também considerando-se
todo o contexto do grupo de trabalho formado
por profissionais da RFB e OCDE que culminou na
presente Medida Proviséria, é de se esperar que os
TPG tenham forga interpretativa e persuasiva na
aplicagao dos novos métodos brasileiros de TP.

- Esta adogao de novas praticas pode causar conflitos
em contraste com a pratica brasileira atual. Um
exemplo claro pode ser visto na aplicagao do préprio
método PIC. Na pratica internacional, este método é
bastante dificil de aplicar, pois quaisquer diferencas
de conteudo que afetem o preco ou também a
simples presenca de uma marca, sao fatores que
impedem o uso do método PIC.

« Mas as atuais regras e praticas brasileiras sao mais
flexiveis tanto nos requisitos de comparabilidade
quanto na formagao da amostra. Nos ultimos anos,
recorrer ao método CUP era uma fuga facil para os
importadores brasileiros que nao conseguiam arcar
com as margens fixas minimas da versao brasileira
do método PRL. A prépria jurisprudéncia do Carf
admite uma nog¢do ampla de comparabilidade que
devera contrastar com a rigidez dos novos padrdes
da OCDE.

« A formacao da amostra no Brasil hoje em
dia € comumente baseada em um punhado
de comparacgdes internas selecionadas
propositadamente para justificar os precos
intercompanhia. Saltar dessa pratica para encontrar
um comparavel satisfatorio sob a selecdo metddica
de amostras do mundo TPG nao sera facil.
Especialmente porque as empresas brasileiras
em muitos setores de negdcios nao tém acesso a
bancos de dados publicos com preg¢os de mercado
comparaveis e tém pouca ou henhuma experiéncia
no uso de bancos de dados comerciais para
benchmarking de pregos de transferéncia sob os
auspicios das Diretrizes.
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Intervalo de « Uma das poucas explicacdes apresentadas

. . sobre a aplicagao pratica dos métodos de precos
comparaveis de transferéncia foi a questdo do intervalo de

comparaveis. Essencialmente, esta é uma analise
de comparabilidade que deve ser guiada por fatores
de comparabilidade e similaridade com a transacao
controlada, cabendo-se eliminar os extremos e
aplicar todas as técnicas estatisticas cabiveis. Mas
desta analise pode resultar um conjunto variado de
resultados, cabendo-se definir o método de escolha
do dado parametro em caso de discrepancia da
transacgao controlada e da amostra.

« Fazendo uma comparagao simplista, pode-se
chegar, numa coleta de pregos comparaveis, a uma
amostra final de 3 pregos: R$8, R$10 e R$12. A nova
legislagao afirma que a transagao controlada sera
aceita se estiver dentro do intervalo encontrado. Um
preco médio de RS 8,2 é adequado. Todavia, quando
o preco do contribuinte estiver fora do intervalo
(p.ex. um prego de RS 7), entdo deve-se aplicar o
ajuste de pregos de transferéncia pelo valor da
mediana (que, neste caso é de RS 10).

+ Em suma, o método definido para calculo do ajuste
de TP aplica um valor médio para uma situagao
na qual os valores extremos do intervalo também
seriam aceitaveis. No exemplo simplista acima, um
preco praticado de RS 8,0 seria aceito, cabendo
questionar se o ajuste nao deveria ser feito pelo
menor valor aceitavel dentro do intervalo da
amostra.

Commodities « As commodities continuam a contar com regras
proprias, que agora sinalizam apenas uma
preferéncia para aplicagcao do método de cotagao
em bolsa. Os atuais métodos PCl e PECEX foram
reenquadrados dentro da categoria geral do
método PIC e as regras para sua aplicacao foram
aperfeicoadas e flexibilizadas onde cabivel.
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Ajustes a base « Finalmente foi disciplinada a pratica, jd comum
atualmente, de se efetuar ajustes compensatorios

durante o ano-calendario a fim de assegurar que

o valor médio dos precos praticados entre partes

relacionadas se adeque aos métodos dos pregos de

transferéncia.

de cadlculo

- Todavia, seguindo uma logica que nao é exatamente
Arm'’s Length, a legislacao brasileira apenas permite
ajustes a favor do Fisco, vedando a possibilidade
de ajustes que reduzam o lucro tributavel no
Brasil. Este € um ponto paradoxal da legislacao de
precos de transferéncia, pois retrata uma légica de
adequacao de pregos apenas quando favorece ao
Fisco (o principio Arm’s Length, na verdade, deveria
ser denominado de the house always wins).

- Esta vedagao é contrabalanceada com a
possibilidade de ajustes compensatorios feitos
dentro de um determinado prazo, a ser estipulado
na Instru¢cdo Normativa que regulara a matéria.
Espera-se que esta regulamentacao venha alinhada
com praticas mundiais e permita, portanto, que
ajustes compensatorios sejam feitos até o comecgo
do ano seguinte ao ano controlado.

Intangiveis + Um ponto bastante polémico da nova legislacao de
cpr o TP é a valoragao de intangiveis. Um caso ilustrativo
de dificil dessas dificuldades é a exportagao de intangiveis
valorag&o ainda novos (p.ex. um novo principio ativo da
industria farmacéutica, um novo aplicativo), cujo
valor atual pode ser baixo comparado ao seu
potencial valor futuro.

- Dada a dificuldade de valoragao, a MP segue a
orientacao da OCDE e propde a atribuicao artificial
de pagamentos contingentes anuais. Assim, uma
empresa brasileira exportadora devera eternamente
continuar a reavaliar os intangiveis por ela
exportados no passado para determinar se seu valor
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Servigos
intragrupo e
cuidados na
comparacao
de margens

aumentou e, neste caso, incluir uma receita ficticia
tributavel na sua apuracao.

Esta faculdade da legislagao deve enfrentar
grandes dificuldades de enquadramento nas
regras brasileiras, especialmente se considerada
a decadéncia do direito de exigir tributos, a
irretroatividade e as limitagdes para revisao do
langamento.

Na secdo pertinente aos servigos intragrupo,
chama atencao que a nova legislacao se preocupa
em comentar detalhes especificos apenas dos
métodos MCL e MLT. A razao para tanto consiste
no alinhamento com as praticas mundiais, pois se
entende que o MCL geralmente é o método mais
apropriado para a testagem de transagées com
servicos, cabendo eventualmente a aplicagao do
MLT nas situagdes em que nao haja condi¢des para
aplicacao do MCL.

Um ponto importante dos métodos que envolvem
comparagao de margens consiste na necessaria
consideracao dos desvios nas praticas contabeis
do cenario brasileiro e do pais de onde os dados
comparaveis foram extraidos. Por exemplo,

de acordo com as regras e praticas contabeis
brasileiras atuais, muitos itens de custos indiretos
sao tratados como parte do custo dos estoques

em formagao, enquanto em muitos paises esses
desembolsos sao contabilizados diretamente como
despesa no resultado. Essas variagcdes afetam a
comparabilidade das margens brutas e exigem uma
analise criteriosa por parte dos contribuintes e do
Fisco.
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Contratos « Alinhada com as diretiw:as da OCDE, a definicao
d . de contrato de compartilhamento de custos (CCC)

e compartl- Nnao necessariamente coincide com o que nos

q
lhamento habituamos a chamar de cost sharing no Brasil.
de custos, O con’Frato ~Iora5|le|ro de cost sharing, ou seja,
. uma situagao de meros repasses de custos entre

cost Shar’ng empresas do mesmo grupo esta abarcado pela

e repasses de
custos

Reestrutura-
¢do de negé-
cios

secao pertinente aos servicos intragrupo, na qual se
permite que sejam feitos repasses sem cobrancga de
margem de lucro.

Os CCCs consistem em verdadeira uniao de esforcos
e recursos de empresas relacionadas para o
desenvolvimento conjunto de servigos e intangiveis
que serao, ao final, usufruidos por todas as partes
que contribuiram no seu desenvolvimento. Esta
disciplina dos CCCs vai gerar um grande contraste
com situagdes atuais de compartilhamento de
custos de desenvolvimento de intangiveis, nas quais
a empresa brasileira muitas vezes apenas contribui
com custos e nao obtém participagao sobre os
beneficios deles decorrentes.

Cabe destacar que as reestruturagdes de

negocios previstas na nova legislagao de TP nao

se confundem com “reestruturacdes societarias”
(incorporacao, cisdo, aumento/reducao de capital
etc.). Quando se fala de reestruturagdo do negécio,
a intengdo é mapear mudangas nas fungodes,
ativos, riscos ou oportunidades de negdcios
desempenhadas ou vivenciadas pela entidade
brasileira.

Este é um dos temas cujo detalhamento foi
reservado para a edi¢cdo de Instrugao Normativa
futura. De todo modo, vale mencionar que a
principal ideia € que as empresas sempre reportem
mudancas na forma de condugao dos seus negocios.
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« Por exemplo, uma vez feito o delineamento das
transacdes de uma empresa brasileira, nao ha
necessidade de se refazer este exercicio todo ano se
nao houver modificagdes na sua forma de atuacao.
Todavia, qualquer alteragcdo minima (reestruturagao)
pode afetar a comparabilidade, o método aplicavel
a amostra escolhida etc. Uma empresa brasileira
distribuidora podia estar encarregada de esforcos
de propaganda no mercado brasileiro (e, portanto,
recebia uma margem maior). Todavia, quando
esta atividade passar a ser desempenhada por
outra empresa do grupo, a distribuidora tera sua
fungao diminuida e devera fazer nova analise de
delineamento para considerar este fator.

APAs « Uma grande novidade anunciada e agora
implementada é a adogao dos chamados APAs,
(Advance sob a forma de consulta especifica voltada
Pricing a aproximagao de Fisco e contribuinte na
Agreements) determinacao de métodos, dados e fatores cabiveis

na aplicagao da legislacao de TP.

- Afora a estipulagdo de uma taxa especifica (de
R$ 80.000,00), nao foi feita nenhuma restrigao
ao porte da empresa, de modo que qualquer
interessado poderia propor uma analise dedicada
da sua situagao e gerar um acordo com a Receita
Federal, retratado na Solucao de Consulta,
contendo os parametros e premissa cabiveis para
aplicagcao da legislacdo de TP ao seu caso.

« A consulta-APA pode se aplicar retroativamente.

« Nao foi estipulada nenhuma condigao de sigilo em
relacdo ao resultado de tal consulta-APA, mas é
de se imaginar que eventual divulgagcao devera se
ater aos parametros gerais acordados, abstendo-
se de informar dados particulares da operag¢ao do
contribuinte.
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