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EMPRÉSTIMO  DE  COLIGADA.  APORTE  DE  CAPITAL.  GLOSA  DE 
DESPESAS DE JUROS. IMPROCEDÊNCIA. 

Inexistindo  prova  de  simulação  (que  os  empréstimos  contraídos  pela 
contribuinte  seriam,  na  realidade,  aporte  de  capital)  e  padecendo  o 
lançamento de vício insanável no aspecto temporal do fato gerador, exonera­
se a exigência. 

INSTRUÇÃO  NORMATIVA.  ALTERAÇÃO  EM  PREJUÍZO  DO 
CONTRIBUINTE. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO RETROATIVA. 
NECESSIDADE DE RESPEITO AOS PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE 
E DA IRRETROATIVIDADE. 

Editada uma  instrução normativa que, por  força de  lei,  institui determinado 
tratamento  tributário,  qualquer  alteração  posterior,  que  possa  implicar 
aumento de ônus  tributário ao contribuinte deverá observar os princípios da 
anterioridade  e  da  irretroatividade  previstos  no  art.  150,  inciso  III,  da 
Constituição  Federal,  vedada  aplicação  retroativa  de  nova  interpretação  em 
prejuízo ao contribuinte. 

PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA. EXPORTAÇÃO. “SAFE HARBOUR”. 

Constatado que o contribuinte cumpriu os  requisitos  legais previstos no art. 
35  da  IN SRF nº  243/2002,  com a  redação  vigente  em 31  de  dezembro  de 
2003, exonera­se o crédito tributário constituído com base no disposto no art. 
19 da Lei nº 9.430/96. 

CSLL. DECORRÊNCIA. 

O  decidido  quanto  ao  Imposto  de  Renda  Pessoa  Jurídica  aplica­se  à 
tributação decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova. 
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 Ano-calendário: 2003
 EMPRÉSTIMO DE COLIGADA. APORTE DE CAPITAL. GLOSA DE DESPESAS DE JUROS. IMPROCEDÊNCIA.
 Inexistindo prova de simulação (que os empréstimos contraídos pela contribuinte seriam, na realidade, aporte de capital) e padecendo o lançamento de vício insanável no aspecto temporal do fato gerador, exonera-se a exigência.
 INSTRUÇÃO NORMATIVA. ALTERAÇÃO EM PREJUÍZO DO CONTRIBUINTE. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO RETROATIVA. NECESSIDADE DE RESPEITO AOS PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE E DA IRRETROATIVIDADE.
 Editada uma instrução normativa que, por força de lei, institui determinado tratamento tributário, qualquer alteração posterior, que possa implicar aumento de ônus tributário ao contribuinte deverá observar os princípios da anterioridade e da irretroatividade previstos no art. 150, inciso III, da Constituição Federal, vedada aplicação retroativa de nova interpretação em prejuízo ao contribuinte.
 PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA. EXPORTAÇÃO. �SAFE HARBOUR�.
 Constatado que o contribuinte cumpriu os requisitos legais previstos no art. 35 da IN SRF nº 243/2002, com a redação vigente em 31 de dezembro de 2003, exonera-se o crédito tributário constituído com base no disposto no art. 19 da Lei nº 9.430/96.
 CSLL. DECORRÊNCIA.
 O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Jurídica aplica-se à tributação decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso de ofício. 
 (assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente e Relator
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Roberto Silva Junior, José Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Marcos Paulo Leme Brisola Caseiro, Amélia Wakako Morishita Yamamoto e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. Ausente justificadamente a Conselheira Bianca Felícia Rothschild. 
 
  Adoto o relatório que compõe a Resolução nº 1402-000.368, complementando-o ao final:
O Presidente da turma julgadora de primeira instância recorreu de ofício a este Conselho com fulcro no art. 34 do Decreto nº 70.235, de 1972, em razão da exoneração de tributos e multas superior a R$ 1.000.000,00, nos termos do artigo 2º da Portaria MF nº 3, de 03/01/2008.
 Por bem refletir o litígio até aquela fase, adoto excertos do relatório da decisão recorrida, complementando-o ao final:
DA AUTUAÇÃO

Conforme Termo de Constatação Fiscal de fls. 812 a 819, em fiscalização empreendida junto à contribuinte acima identificada, constatou-se o seguinte:
DA MOTIVAÇÃO DA AÇÃO FISCAL
A contribuinte impetrou Ação de Mandado de Segurança (nº 2005.61.00.028594-7), sobre matéria de preços de transferência, visando obter liminar para afastar a obrigatoriedade da elaboração do cálculo na importação de componentes utilizados no processo de produção de produto destinado a venda, pelo método PRL-60% (Preço de Revenda menos Lucro, com margem de 60%), a partir do ano-calendário de 2003, utilizando a IN SRF nº 243/2002, por considerá-la contrária às determinações previstas na Lei nº 9.430/96.
Em 15/12/2005, a Juíza Federal Rosana Ferri Vidor concedeu a liminar pleiteada, determinando que fosse �suspensa a exigibilidade dos créditos decorrentes da aplicação da Lei 9.430/96 sem a Instrução Normativa 243/02, mas sua antecessora, a IN 32/01, até o final da demanda� (fl. 15).
A contribuinte apresentou Certidão de Objeto e Pé, datada de 02/10/2008, que certifica que os autos encontram-se conclusos para sentença desde 17/02/2006 (fl. 12).
DO PROCEDIMENTO DA FISCALIZAÇÃO
Face à liminar concedida, e visando à garantia da constituição do crédito tributário, sob pena da ocorrência do instituto da decadência por ocasião do julgamento final da demanda, foi aberto Mandado de Procedimento Fiscal para a apuração de matéria pertinente ao preço de transferência pela IN SRF nº 243/2002.
No presente termo de fiscalização estão sendo apurados os fatos relativos aos anos-calendário de 2003 e 2004, mas o encerramento será parcial, relativo apenas ao ano-calendário de 2003.
A fiscalização adotou o seguinte procedimento:
Na apuração do preço de transferência relativo à importação de componentes consumidos no processo de produção, em que a contribuinte adotou o método PRL-60%, a diferença entre o ajuste apurado pela fiscalização (aplicando o artigo 12, inciso IV, alínea �b�, da IN SRF nº 243/2002) e o apurado pela contribuinte (aplicando a IN SRF nº 32/2001, declarado na DIPJ/2004 - ano-calendário 2003), está constituída de forma �sub judice� (com exigibilidade suspensa), sem a aplicação da multa de ofício de 75%, e ficará aguardando nessa situação até o julgamento de mérito definitivo do Mandado de Segurança;
Na apuração do preço de transferência na importação pelo método PRL-20% (Preço de Revenda menos Lucro, com margem de 20%) e na exportação pelo método CAP (Custo de Aquisição ou de Produção mais Tributos e Lucro), as diferenças apuradas pela fiscalização estão constituídas com a cobrança de multa de ofício de 75% e de juros de mora.

DOS COMPONENTES IMPORTADOS PELA CONTRIBUINTE
A contribuinte atua no segmento de autopeças e acessórios para veículos automotores de alta tecnologia e com poucos concorrentes no mercado nacional.
No período fiscalizado fabricou, basicamente, produtos da linha de Bomba de Combustível e Sistemas de Freios e de Refrigeração (ar condicionado), e diversos componentes da sua linha de produção, como tubos do sistema de freios, tubos do sistema de combustível, tubos do sistema de refrigeração, etc.
A contribuinte, durante os 2 anos fiscalizados, importou, também, insumos diversos, para a fabricação de tubos de freios, de combustível e de refrigeração.
DOS PRODUTOS EXPORTADOS PELA CONTRIBUINTE
A contribuinte exportou, basicamente, produtos por ela fabricados, destacando-se, entre outros: módulo de combustível, tubo de aço eletro-soldado (diversos) e tubo de freio (diversos).
DA ESTATÍSTICA DO COMÉRCIO EXTERIOR DA CONTRIBUINTE
Nos anos-calendário de 2003 e 2004, a contribuinte realizou importação e exportação de/para pessoas vinculadas (sujeitas a ajuste de preço de transferência) e não vinculadas, conforme resumo à fl. 815.
DOS PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA � ANO-CALENDÁRIO 2003
Da importação � método PRL-20%
Para o ano-calendário de 2003, a contribuinte não fez ajuste de preço de transferência pelo método PRL-20%.
A fiscalização apurou ajustes para 6 itens importados de vinculadas - e que foram revendidos sem sofrer qualquer alteração � adotando o método PRL-20% (artigo 12, inciso IV, alínea �a�, da IN SRF nº 243/2002). Vide Anexo nº 07.
Os preços praticados foram calculados de acordo com os documentos de importação. Foram considerados os valores de fretes e seguros internacionais e o imposto de importação (conforme artigo 4º, § 4º, da IN SRF nº 243/2002) e os estoques iniciais existentes no início do período de apuração (conforme artigo 12, §§ 1º, 2º e 3º, da IN SRF nº 243/2002). Vide Anexo nº 08.
Os preços-parâmetro foram calculados segundo o disposto no artigo 12, inciso IV, alínea �a�, e §§ 7º, 8º e 9º, da IN SRF nº 243/2002. Vide Anexo nº 09.
O ajuste total apurado com relação às importações no ano-calendário de 2003, segundo o método PRL-20%, foi de R$ 507.276,57, conforme Anexos nºs 07 (Resumo Geral � Valor Passível de Ajuste no LALUR), 08 (Demonstrativo do Preço Praticado � Importação) e 09 (Demonstrativo do Preço-parâmetro � PRL-20%).
Da exportação � método CAP
A contribuinte não declarou o método e nem o valor de ajuste de preço de transferência de suas exportações realizadas no ano-calendário de 2003.
A fiscalização aplicou, então, o disposto no artigo 40, § único, da IN SRF nº 243/2002, adotando o método CAP (artigo 26 da IN SRF nº 243/2002).
O ajuste total apurado com relação às exportações no ano-calendário de 2003, segundo o método CAP, foi de R$ 7.153.940,81, conforme Anexos nºs 03 (Preço Praticado - Exportação) e 04 (Preço-parâmetro � método CAP; e Cálculo do Valor Passível de Ajuste no LALUR).
DOS CONTRATOS DE MÚTUO � DESPESAS DE JUROS INDEDUTÍVEIS
A contribuinte realizou diversos contratos de mútuos com a holding �TI Automotive Holdings Limited� (localizada no Reino Unido) e sua outra sócia �TI Automotive, Inc.� (localizada nos Estados Unidos), conforme demonstrativo de fl. 817, apropriando os juros correspondentes, conforme a seguir sintetizado.

Data
Juros (R$)

10/11/1992
548.118,33

28/12/1992
823.080,00

12/03/1993
1.233.266,25

05/07/1995
4.543.653,08

14/10/1998
1.777.196,82

11/02/1999
1.006.401,49

08/10/1999
1.265.875,01

27/10/1999
1.866.750,00

05/07/2000
1.740.281,25

05/10/2000
1.269.437,51

Total
16.074.059,74


Entre os anos de 1992 e 2000, a contribuinte apropriou juros passivos, relativos aos supracitados mútuos. Em 09/09/2003, esses juros passivos totalizaram o valor de R$ 16.074.059,74.
Nessa mesma data (09/09/2003), a contribuinte alterou o seu contrato social para transformar o principal da dívida (R$ 84.026.856,00, correspondente a US$ 28.755.700,00) em aumento de capital. Não estornou, porém, o saldo credor dos juros passivos sobre o que era, até então, a dívida.
Ao assim proceder, a contribuinte deixou de reconhecer na apuração do lucro real o valor de despesa que passou a ser desnecessária, uma vez extinta a obrigação principal.
Em outras palavras, a operação acertada com as sócias estrangeiras, contabilizada como se fosse empréstimo, acabou por revelar-se como aporte de capital. Assim sendo, as despesas de juros consideradas como necessárias entre 1992 e 2003 (cujo saldo somava R$ 16.074.059,74, em 09/09/2003) revelaram-se, a partir dessa data, desnecessárias para a fiscalizada.
Destaca a fiscalização que:
a contabilidade da fiscalizada registra, até a data da autuação, o referido valor de R$ 16.074.059,74, como juros passivos, sem que se tenha notícia de qualquer pagamento realizado a esse título; e
a desnecessidade da despesa ficou caracterizada a partir de 09/09/2003, quando a suposta dívida foi convertida em capital.

Fosse a operação caracterizada desde o início como aporte de capital, não haveria que se falar em juros passivos.
Os fatos supra descritos caracterizam a situação descrita no artigo 299, e §§ 1º e 2º, c/c artigo 249, ambos do RIR/99.
DA FORMA DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO
Devido à existência de liminar em mandado de segurança, os lançamentos do crédito tributário para o ano-calendário de 2003 estão constituídos em 2 processos apartados:
No processo nº 16561.000150/2008-63, a matéria relativa aos preços de transferência � método PRL-60%, com exigibilidade suspensa; e
No processo nº 16561.000166/2008-76, as demais matérias, com constituição normal (com multa de ofício de 75% e juros de mora).
DOS LANÇAMENTOS
Em face do acima exposto, foram efetuados, no presente processo (nº 16561.000166/2008-76), os seguintes lançamentos, relativos ao ano-calendário de 2003:
Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ)

Auto de Infração
fls. 796 a 801

Fundamento legal
artigos 240, 241, 249, inciso I, e 299, e §§ 1º e 2º, do RIR/99

Crédito Tributário
4.153.673,49
Imposto

(em reais)
3.115.255,11
Multa proporcional (75%)


2.804.144,97
Juros de mora (cálculo até 28/11/2008)


10.073.073,57
TOTAL


Contribuição Social sobre o Lucro (CSLL)

Auto de Infração
fls. 802 a 807

Fundamento legal
artigo 2º, e §§, da Lei nº 7.689/88; artigo 1º da Lei nº 9.316/96; artigo 28 da Lei nº 9.430/96; e artigo 37 da Lei nº 10.637/2002

Crédito Tributário
1.463.364,03
Contribuição

(em reais)
1.097.523,02
Multa proporcional (75%)


987.917,05
Juros de mora (cálculo até 28/11/2008)


3.548.804,10
TOTAL


Crédito Tributário Total (em reais)

Consolidado até
10.073.073,57
IRPJ

28/11/2008
3.548.804,10
CSLL


13.621.877,67
TOTAL


Obs. Na apuração do IRPJ e da CSLL houve compensação do resultado negativo de períodos anteriores (FAPLI/FACS às fls. 878/879, os quais, no entanto, não alimentaram o SAPLI, conforme pesquisa de fls. 1027/1028).

DA IMPUGNAÇÃO

Cientificada dos lançamentos em 22/12/2008 (fls. 797 e 803), a contribuinte, por meio de seus advogados, regularmente constituídos (fls. 902/903), apresentou, em 21/01/2008, a impugnação de fls. 881 a 900, alegando, em síntese, o seguinte:
DOS FATOS

A fiscalização alega:
indedutibilidade de despesas de juros associados a contratos de mútuo firmados entre a impugnante (como mutuária) e outra empresa do grupo (como mutuante);
falta de adição ao lucro real de ajustes de preços de transferência relacionados à importação de mercadorias (método PRL-20%); e
falta de adição ao lucro real de ajustes de preços de transferência relacionados à exportação de mercadorias (método CAP).
A impugnante verificou que, de fato, deixou de realizar os necessários ajustes de preço de transferência relacionados à importação (método PRL-20%). Dessa forma, está providenciando o recolhimento das exigências fiscais relacionadas ao ajuste de R$ 507.276,57, sendo que a respectiva guia será juntada aos autos tão logo seu pagamento seja efetuado. 
Não obstante, a impugnante não pode concordar com as demais exigências, como se passa a demonstrar.

DA NULIDADE DO LANÇAMENTO POR FALTA DE MOTIVAÇÃO

Dentre os requisitos materiais de validade do lançamento fiscal destaca-se a necessidade de motivação fática e legal do ato, ou seja, a Auto de Infração deve conter a descrição detalhada dos fatos que ensejaram sua lavratura, a indicação da infração e a menção expressa e precisa dos dispositivos legais supostamente infringidos.
Pelo ponto de vista da motivação fática, a fiscalização falhou em seu dever de indicar precisamente os fatos que teriam ensejado as acusações fiscais.
Tome-se por exemplo a acusação de descumprimento da legislação de preços de transferência na exportação de mercadorias. A fiscalização indica como fundamento fático da autuação a ausência de indicação de método de preço de transferência na DIPJ; no entanto, a impugnante indicou, sim, em sua DIPJ estar enquadrada na salvaguarda do artigo 35 da IN SRF nº 243/2002.
Com relação à motivação legal, a falha da fiscalização é ainda mais grave, o que pode ser percebido pela análise da acusação relativa à indedutibilidade de despesas de juros.
A fiscalização indica somente os artigos 249, inciso I, e 299 do RIR/99, que prevêem condições genéricas para a dedutibilidade de despesas, deixando de indicar a fundamentação legal específica sobre a dedutibilidade de juros, qual seja, o artigo 374 do RIR/99.
Além disso, a fiscalização não apresenta qualquer fundamentação legal � até porque inexistente � que versasse sobre a alegada relação entre (1) a extinção do valor principal do empréstimo e a dedutibilidade dos juros respectivos; ou (2) a extinção do valor principal do empréstimo mediante a conversão em capital e a desconsideração da natureza dos contratos de empréstimo.
Dessa forma, em virtude da falta de motivação fática e legal, deve-se reconhecer a nulidade do lançamento fiscal ora combatido, cancelando-se as exigências fiscais de IRPJ e CSLL nele consubstanciadas.

DA DEDUÇÃO DE DESPESAS DE JUROS SOBRE MÚTUOS CAPITALIZADOS
Uma cuidadosa leitura do Termo de Constatação Fiscal permite a conclusão de que a fiscalização considerou indedutíveis as despesas de juros apropriadas no período de 1992 a 2003, sob 2 argumentos:
Com a conversão do valor principal dos empréstimos em capital, a impugnante deveria ter estornado o valor dos juros correspondentes e adicionado tal valor no cálculo do lucro real e da base de cálculo da CSLL, na medida em que a despesa de juros passou �a ser desnecessária, uma vez que ficou extinta a obrigação principal�;
A conversão do empréstimo em capital teria demonstrado que, desde o início, tratava-se de aporte de capital, de forma que não haveria razão para a apropriação de juros passivos.

Além dos 2 argumentos serem complementares entre si � na medida em que um pressupõe que os juros passaram a ser indedutíveis em virtude da extinção da obrigação principal do empréstimo e o outro pressupõe a descaracterização dos contratos de empréstimo � a impugnante demonstra que nenhum deles tem amparo fático ou legal.

Do primeiro argumento fiscal � A conversão do valor principal do empréstimo em capital implicaria a necessidade de estorno e a indedutibilidade dos juros correspondentes 

A fiscalização não questiona a natureza dos empréstimos tomados pela impugnante, mas, ao contrário, reconhece que, durante o período em que o valor principal dos empréstimos representava uma obrigação da impugnante (passivo), as despesas com os respectivos juros seriam dedutíveis. Para o Fisco, contudo, quando o valor principal dos empréstimos foi convertido em capital, em setembro de 2003, os juros apropriados de 1992 até aquela data passaram a ser indedutíveis.
Assim, para a fiscalização, o ato de capitalização � absolutamente normal e corriqueiro � ocorrido mais de 10 anos após a apropriação das despesas de juros, seria capaz de alterar a dedutibilidade dessas despesas, conclusão essa que a impugnante não pode concordar.
Não há qualquer previsão legal que obrigue o estorno das despesas quando ocorrer a conversão da obrigação principal em capital social; que vincule a conversão de um empréstimo em capital social e a indedutibilidade das respectivas despesas com os juros decorrentes dessa obrigação.
A dedutibilidade de uma despesa está vinculada à sua normalidade e necessidade, sendo que a referida conversão em nada altera os requisitos legais para a determinação da dedutibilidade de uma despesa.
Nesse sentido, vale ressaltar que (1) os recursos obtidos através dessas operações foram efetivamente recebidos pela impugnante, por meio de contratos de empréstimo registrados no BACEN (doc. 02) e (2) os valores foram utilizados para a regular condução das atividades da impugnante, o que jamais foi questionado pela fiscalização.
Assim, uma vez comprovada a efetiva execução dos contratos de empréstimo, demonstrada está a sua utilidade e necessidade para a impugnante.
Destaque-se que a apropriação das despesas de juros pela impugnante se deu em absoluto cumprimento ao regime de competência (artigo 177 da Lei nº 6.404/76 e artigos 251 e 374 do RIR/99).
Portanto, resta claro que não há � e nem poderia haver � fundamento legal para o entendimento de que a conversão de um empréstimo em capital importaria em estorno ou em indedutibilidade das respectivas despesas com juros, restando clara a absoluta improcedência do primeiro argumento utilizado pela fiscalização para fundamentar o lançamento.

Do segundo argumento fiscal - A capitalização do valor principal do empréstimo demonstraria que, desde o início, a operação visava ao aporte de capital

Não há como aceitar a conclusão de que a conversão dos valores principais dos empréstimos em capital social, ocorrida 11 anos após a tomada do primeiro empréstimo, tenha o condão de alterar a natureza da relação firmada entre a impugnante e sua vinculada estrangeira.
Não é possível concluir como correta a acusação de que a impugnante já saberia, desde 1992, que os recursos enviados pela vinculada estrangeira seriam convertidos em capital social após vários anos. Essa conclusão não faz qualquer sentido e, principalmente, não passa de alegação não comprovada pela fiscalização.
Não há qualquer norma no Direito Brasileiro que autorize a descaracterização de um empréstimo em razão de a extinção da obrigação principal ter sido viabilizada através da conversão em capital social. Em tese, a descaracterização dos referidos contratos só seria possível caso a fiscalização comprovasse e fundamentasse a ocorrência de simulação, o que não ocorreu no presente caso.
Oportuno trazer à colação importante decisão prolatada pela Primeira Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes sobre o tema (fl. 892).
Para derrubar de vez o argumento utilizado pela fiscalização, a impugnante apresenta tradução juramentada de carta enviada pela mutuaria à impugnante (doc. 03), na qual é expressamente confirmado que o valor dos juros em exame não foi perdoado e que a data de vencimento desses juros foi prorrogada para 31/12/2009. Assim, o pagamento dos juros foi convertido em obrigação principal pendente de cumprimento pela impugnante e, conseqüentemente, as despesas a ele relativas jamais poderiam ter sido desconsideradas pela fiscalização sob o argumento de que o correspondente valor teria sido convertido em capital principal.
Assim, resta comprovada a impossibilidade de descaracterização dos contratos de empréstimos e glosa da dedutibilidade dos respectivos juros.
Do momento da glosa pretendida pelas autoridades fiscais 
Há, ainda, um aspecto adicional que deve ser considerado na solução da presente controvérsia.
A fiscalização apurou o valor dos juros acumulados desde a data da contratação dos empréstimos (1992 e outros) até a data da conversão do valor principal em capital (2003) e consideraram esse valor total de juros como indedutíveis no ano-calendário de 2003.
Não obstante, como esses juros foram considerados pela impugnante como despesas dedutíveis ao longo de 11 anos (entre 1992 e 2003), a fiscalização não poderia, simplesmente, glosar o valor total correspondente a tais despesas somente no ano-calendário de 2003, sob a justificativa de sua indedutibilidade, mas, sim, efetuar a glosa das despesas ano a ano e a respectiva apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL.

O equivocado procedimento da fiscalização, além de claramente não observar o regime de competência, acabou por resultar na lavratura de Auto de Infração em 2008 para exigir créditos de IRPJ e CSLL já atingidos pela decadência, nos termos do artigo 150, § 4º, do CTN.
Esse equívoco também denota a necessidade de pronto cancelamento da autuação ora atacada.
Da conclusão
Em vista do exposto, a impugnante requer o reconhecimento da regularidade de seu procedimento fiscal relativo à dedutibilidade dos juros associados a empréstimos cujos valores principais foram convertidos em capital, uma vez que (1) não há fundamento legal possível para suportar as acusações fiscais e (2) foram demonstradas a necessidade, a usualidade e a normalidade dos contratos de empréstimo e, por tal motivo, das despesas com os respectivos juros.

O reconhecimento da improcedência do lançamento fiscal também se faz necessário em virtude do demonstrado equívoco na realização das glosas pretendidas pela fiscalização em um único ano-calendário, o que resultou, inclusive, na cobrança de créditos tributários extintos pela decadência.

DOS AJUSTES DE PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA NA EXPORTAÇÃO DE MERCADORIAS A PESSOAS VINCULADAS

De acordo com a fiscalização, a impugnante não teria declarado em sua DIPJ informações relativas à apuração de ajustes de preços de transferência, o que supostamente autorizaria o Fisco a determinar eventuais ajustes de acordo com um dos métodos previstos na legislação.
A acusação fiscal pode ser assim resumida:
Premissa 1: a impugnante não declarou método de preço de transferência relativo à exportação de mercadorias;
Premissa 2: a legislação autoriza que as autoridades fiscais calculem ajustes de preços de transferência de acordo com um dos métodos previstos na legislação, caso o contribuinte não tenha declarado o método aplicado:
Conclusão: as autoridades fiscais teriam direito de apurar os ajustes de preços de transferência de acordo com o método CAP.

A despeito da aparente lógica desse raciocínio, o fato é que todo a acusação está baseada em uma premissa falsa, o que implica necessariamente uma conclusão equivocada e inválida.
Isso porque, ao contrário do quanto alegado, a impugnante declarou em sua DIPJ a apuração de preços de transferência aplicável à exportação de mercadorias a partes relacionadas. A impugnante declarou na Ficha 38A da sua DIPJ/2004 - ano-calendário 2003 (doc. 04) que estava enquadrada nos artigos 35 ou 36 da IN SRF nº 243/2002.
Ou seja, a impugnante não indicou ajustes de preços de transferência para as exportações devido única e exclusivamente a dispensa (�safe harbour�, salvaguarda) expressamente prevista na legislação (artigo 35 da IN SRF nº 243/2002).
Importante notar que a fiscalização não questionou as bases do cálculo do �safe harbour� declarado pela impugnante, mas, simplesmente, desconsiderou sua utilização para as exportações realizadas em 2003.

Assim, a mera comprovação de que a impugnante fez constar em sua DIPJ a referida salvaguarda faz com que a autuação caia, por evidente falta de motivação fática, sendo certo que qualquer tentativa da fiscalização de, somente agora, tentar revisar os correspondentes cálculos do �safe harbour� representaria alteração do critério jurídico do lançamento, não permitido pelo artigo 149 do CTN.
Não obstante, cumpre ressaltar que, mesmo que a referida revisão dos cálculos do �safe harbour� fosse possível e a fiscalização concluísse por sua desqualificação, seria mandatória a aplicação de todos os métodos de preços de transferência previstos na legislação para, então, aplicar-se o mais favorável ao contribuinte. Não pode a fiscalização simplesmente adotar o método que entender mais �apropriado�, de acordo com suas convicções pessoais, tal como ocorreu com a aplicação do método CAP no presente caso. Há a necessidade de o Fisco comprovar que, dentre os métodos existentes, está sendo aplicado aquele que resultou em menor ajuste.
Em vista do exposto, a impugnante requer o reconhecimento da improcedência do lançamento, seja pela acusação inverídica de falta de informação de método de preço de transferência na DIPJ, seja porque a fiscalização não comprovou a utilização do método mais favorável para a apuração dos ajustes propostos.

DO PEDIDO

Por todo o exposto, a impugnante requer que seja o Auto de Infração julgado improcedente em relação aos itens combatidos.
Com relação aos ajustes de preço de transferência relacionados à importação de mercadorias, a impugnante reconhece seu equívoco e está providenciando o recolhimento das respectivas exigências fiscais, sendo que a respectiva guia de pagamento será oportunamente juntada aos autos.
Analisando a impugnação apresentada, a turma julgadora de primeira instância considerou-a procedente, cancelando integralmente o crédito tributário constituído de ofício. Eis a ementa de tal julgado:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
Ano-calendário: 2003
PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA. IMPORTAÇÃO. MÉTODO PRL-20%. MATÉRIA NÃO IMPUGNADA.
Não faz parte da lide a exigência relativa aos ajustes de preço de transferência relacionados à importação de mercadorias - método PRL-20% (Preço de Revenda menos Lucro, com margem de 20%), não contestada pela contribuinte.
EMPRÉSTIMO DE COLIGADA. APORTE DE CAPITAL. GLOSA DE DESPESAS DE JUROS. IMPROCEDÊNCIA.
Inexistindo prova de simulação (que os empréstimos contraídos pela contribuinte seriam, na realidade, aporte de capital) e padecendo o lançamento de vício insanável no aspecto temporal do fato gerador, exonera-se a exigência.
PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA. EXPORTAÇÃO. �SAFE HARBOUR�.
Considerando-se verídica a informação da contribuinte de que estava dispensada de apurar os preços de transferência relativos a suas exportações a coligadas, exonera-se a exigência.
CSLL. DECORRÊNCIA.
O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Jurídica aplica-se à tributação decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.
Lançamento Improcedente.
Em razão do valor dos tributos e multa exonerada ter superado R$ 1.000.000,00, o Presidente da Turma Julgadora recorreu de ofício a este Conselho.
Na assentada de 05 de julho de 2016, acompanhando minha proposta de voto, os Conselheiros da 2ª Turma Ordinária desta Primeira Seção de Julgamento converteram o julgamento do recurso em diligência.
Transcrevo, a seguir, os pontos necessários à continuidade do julgamento:
1 ADMISSIBILIDADE
O Presidente da 5ª Turma da DRJ em São Paulo I � DRJ/SP1 recorre de ofício a este Conselho, com fulcro no art. 34 do Decreto nº 70.235, de 1972, c/c , art. 1º da Portaria MF nº 3, de 03/01/2008, haja vista que no julgamento dos autos do qual resultou o acórdão nº 16-45.266 julgou procedente a impugnação apresentada, exonerando o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa em valor total superior a R$ 1.000.000,00. 
Preenchidos os requisitos legais, conheço, portanto, do recurso de ofício.
2 CONSIDERAÇÕES INICIAIS
A exigência diz respeito às seguintes infrações:
- glosa de despesas de juros relativos a contratos de mútuo, consideradas indedutíveis;
- falta de adição ao lucro real de ajustes de preços de transferência relacionados à importação de mercadorias (método PRL-20%); e
- falta de adição ao lucro real de ajustes de preços de transferência relacionados à exportação de mercadorias (método CAP).
O crédito tributário referente ao método PRL-20% não foi alvo de impugnação, tendo o contribuinte recolhido o débito correspondente.
A matéria atinente à relatada demanda judicial diz respeito aos ajustes de preços de transferência relacionados à importação de mercadorias pelo método PRL-60%, cujo crédito tributário foi constituído em processo distinto.
[...]
4 FALTA DE ADIÇÃO AO LUCRO REAL DE AJUSTES DE PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA RELACIONADOS À EXPORTAÇÃO DE MERCADORIAS (MÉTODO CAP)
Segundo a Impugnante, o auto de infração teria ignorado o fato de ter sido informado na DIPJ de que estaria dispensada da comprovação, podendo confirmar comprovar a adequação dos preços praticados nas exportações para empresas vinculadas, no mesmo período, exclusivamente com os documentos relacionados com a própria operação, nos termos dos artigos 35 e 36 da IN RFB 243/2002. 
Nos termos do artigo 40 da IN SRF nº 243/2002, o contribuinte deveria fornecer à fiscalização a documentação que comprovasse a dispensa de comprovação dos preços de transferência na exportação (artigos 35 e 36 da IN SRF nº 243/2002).

Para a decisão de primeira instância, a falta de intimação para apresentação de tal comprovação implica o cancelamento da exigência, conforme excerto da decisão reproduzido a seguir:
Ocorre que em nenhum momento a contribuinte foi intimada nesse sentido.
A fiscalização não observou a informação constante da DIPJ (de que a contribuinte estaria �enquadrada nos artigos 35 ou 36 da IN SRF nº 243/2002�) e não atentou para a peculiaridade de que, ao contrário do que ocorre nas operações de importação (nas quais os contribuintes devem sempre apurar os preços de transferência), na exportação há situações nas quais os contribuintes estão dispensados dessa tarefa.
Destaque-se que também consta da DIPJ informação de que a contribuinte não estaria sujeita a arbitramento (cálculo de ajustes), não se enquadrando na situação prevista no artigo 14 da IN SRF nº 243/2002, que dispõe que �as receitas auferidas nas operações efetuadas com pessoa vinculada, ficam sujeitas a arbitramento quando o preço médio de venda dos bens, serviços ou direitos, nas exportações efetuadas durante o respectivo período de apuração da base de cálculo do imposto de renda e da CSLL, for inferior a noventa por cento do preço médio praticado na venda dos bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, no mercado brasileiro, durante o mesmo período, em condições de pagamento semelhantes�.
Assim, a fiscalização, equivocadamente, ao constatar que a contribuinte �não declarou o método e nem o valor de ajuste de preço de transferência de suas exportações realizadas no ano-calendário de 2003�, simplesmente calculou o referido ajuste, sem intimar a contribuinte a fornecer a documentação que comprovasse a dispensa de comprovação dos preços de transferência na exportação.
Ademais, mesmo se a fiscalização viesse a descaracterizar essas informações (cujo ônus lhe compete), comprovando ser inverídica, deveria intimar a contribuinte, dando-lhe a oportunidade de indicar um dos métodos de preços de transferência na exportação (definidos nos artigos 23 a 26 da IN SRF nº 243/2002) e efetuar os cálculos correspondentes. E apenas se houvesse a descaracterização do método escolhido pela contribuinte por parte da fiscalização, esta poderia escolher um outro método (como o CAP, utilizado no caso em tela).
Nada disso aconteceu.
Dessa forma, há que se aceitar a informação da contribuinte de que estava dispensada de apurar os preços de transferência relativos a suas exportações a coligadas.
Em vista do acima exposto, há que se considerar improcedente a autuação relativa aos ajustes de preços de transferência relacionados à exportação de mercadorias.
Deixa-se de analisar, por desnecessário, as demais alegações da impugnante.
Discordo da decisão recorrida.
À fl. 6-8 (Termo de Início de Fiscalização), a autoridade fiscal requereu nos itens 6 e 7 a relação de pessoas consideradas vinculadas (art. 23 da Lei nº 9.430/96) e memórias de cálculos, papéis de trabalho e documentos, que comprovassem os preços praticados, preços parâmetros e valores de ajustes. Ainda no Termo de Início de Fiscalização (fl. 13) o contribuinte foi intimado a apresentar arquivo contendo discriminação dos valores relativos a exportações (item 13 da intimação).
Embora tal intimação seja genérica nos pontos ora destacados e em outros itens requerem outras informações relacionadas a operações de importações, no mínimo, haveria uma dúvida se também a Fiscalização estaria requerendo informações relacionadas aos ajustes de preços de transferências relativos a exportações.
Tal dúvida, contudo, é dirimida ao examinar-se o Termo de Constatação e Intimação lavrado em 15/09/2008 - fl. 655 � em que a autoridade fiscal é taxativa ao tratar dos ajustes relativos às exportações. Veja-se excerto de tal intimação, com o destaque por mim inserido:

Por fim, o Termo de Constatação Fiscal que compõe auto de infração (fls. 824-83), reproduzido parcialmente a seguir, corrobora tal raciocínio ao fundamentar a exigência com base no art. 40 da IN RFB nº 243/2002 que em seu inciso II determina que a documentação utilizada como suporte para determinação do preço praticado e as respectivas memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro, inclusive para as dispensas de comprovação (salvaguardas):

Assim sendo, entendo que houve sim intimações para que o contribuinte se manifestasse a respeito da ausência de ajuste relativa ao preço de transferência nas operações de exportação.
Por essas razões, e, com exceção justamente ao suposto erro cometido pela Fiscalização, alinho-me aos entendimentos contidos na declaração de voto que compõe a decisão recorrida, a qual transcrevo a seguir
É certo que o auditor fiscal cometeu algumas irregularidades na apuração desse crédito, não oferecendo oportunidade à contribuinte de comprovar o que estava declarado na DIPJ, mas, por outro lado, em sua impugnação, a empresa tampouco demonstrou que estava desobrigada aos ajustes, limitando-se a dizer que havia declarado a não obrigação de proceder aos ajustes, sem, no entanto, apresentar qualquer prova ou demonstrativo do que alega.
De fato, a empresa aferra-se aos aspectos processuais do lançamento sem comprovar o ponto fundamental da não existência da obrigação de efetuar os ajustes de preços de transferência.
Em lançamentos fiscais efetuados sem qualquer irregularidade o fato de a empresa apenas alegar e não comprovar o que alega já motivaria a manutenção do lançamento, todavia no presente caso, em virtude de falhas no próprio procedimento fiscal, a contribuinte faz jus a que se baixe em diligência o processo para que então ela possa apresentar as devidas comprovações de que é desobrigada a proceder aos ajustes lançados.
Somente assim, após as devidas verificações, poder-se-ia exonerar o lançamento sem ofensa ao dever de proteger o crédito tributário.
Sendo assim, faz-se necessária a baixa do processo em diligência para que a impugnante fundamente com provas o que alega.

Por oportuno, em relação ao argumento contido na decisão recorrida de que �mesmo se a fiscalização viesse a descaracterizar essas informações (cujo ônus lhe compete), comprovando ser inverídica, deveria intimar a contribuinte, dando-lhe a oportunidade de indicar um dos métodos de preços de transferência na exportação (definidos nos artigos 23 a 26 da IN SRF nº 243/2002) e efetuar os cálculos correspondentes. E apenas se houvesse a descaracterização do método escolhido pela contribuinte por parte da fiscalização, esta poderia escolher um outro método (como o CAP, utilizado no caso em tela)� , esclareço que até o ano-calendário de 2012 não havia previsão legal que previsse tal intimação, uma vez que somente com o advento da Lei nº 12.715/2012 é que instituiu-se tal obrigação. Destaco a redação do art. 20-A da Lei nº 9.430/96 acrescida pela Lei nº 12.715/2012:
Art. 20-A. A partir do ano-calendário de 2012, a opção por um dos métodos previstos nos arts. 18 e 19 será efetuada para o ano-calendário e não poderá ser alterada pelo contribuinte uma vez iniciado o procedimento fiscal, salvo quando, em seu curso, o método ou algum de seus critérios de cálculo venha a ser desqualificado pela fiscalização, situação esta em que deverá ser intimado o sujeito passivo para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo cálculo de acordo com qualquer outro método previsto na legislação. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) [grifo nosso]
§ 1º A fiscalização deverá motivar o ato caso desqualifique o método eleito pela pessoa jurídica. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
§ 2º A autoridade fiscal responsável pela verificação poderá determinar o preço parâmetro, com base nos documentos de que dispuser, e aplicar um dos métodos previstos nos arts. 18 e 19, quando o sujeito passivo, após decorrido o prazo de que trata o caput: (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
I - não apresentar os documentos que deem suporte à determinação do preço praticado nem às respectivas memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro, segundo o método escolhido; (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
II - apresentar documentos imprestáveis ou insuficientes para demonstrar a correção do cálculo do preço parâmetro pelo método escolhido; ou (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
III - deixar de oferecer quaisquer elementos úteis à verificação dos cálculos para apuração do preço parâmetro, pelo método escolhido, quando solicitados pela autoridade fiscal. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
§ 3º A Secretaria da Receita Federal do Brasil do Ministério da Fazenda definirá o prazo e a forma de opção de que trata o caput. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
Além disso, em recente decisão (Acórdão 9101-002.313, sessão de 03/05/2016), a Câmara Superior de Recursos Fiscais analisou o tema, inclusive nas hipóteses em que a fiscalizada não aponta o método de apuração dos preços de transferência. Veja-se excerto do voto condutor do aresto:
O acórdão paradigma manifesta expressamente o entendimento quanto ao dever da Fiscalização em averiguar e utilizar o método mais favorável ao contribuinte, ou em demonstrar a impossibilidade de aplicação de outros métodos passíveis de utilização (isso em qualquer situação, ou seja, mesmo quando a fiscalizada não aponta o método de apuração dos preços de transferência). 
Tal entendimento, entretanto, não é o mais adequado, conforme passo a expor.
O assunto em debate tem pertinência com a aplicação de ofício, do Método dos Preços Independentes Comparados - PIC para a apuração do preço-parâmetro dos princípios ativos importados pela Recorrente, haja vista o afastamento, pela autoridade fiscal, de um "quarto método"- Método das Margens de Lucros Operacionais -TNMM utilizado pelo contribuinte, o qual, segundo o voto condutor do acórdão recorrido, seria inaplicável em virtude de não estar contido na Lei nº 9.430/96, em virtude de o nosso ordenamento jurídico não prever a possibilidade de utilização do Método das Margens de Lucros Operacionais - TNMM. 
 De acordo com o artigo 18 da Lei nº. 9.430/96, quanto à dedutibilidade dos custos, despesas ou encargos, relativos a bens, serviços e direitos, constantes dos documentos de importação ou de aquisição, nas operações com pessoas ligadas, devem ser aplicados os seguintes métodos: Preços Independentes Comparados - PIC, Preço de Revenda menos Lucro - PRL e Custo de Produção mais Lucro - CPL, sendo vedado ao contribuinte a aplicação de qualquer outro método, em desacordo com o princípio da reserva legal. 
Sobre a questão da utilização do método mais benéfico, ou seja, aquele que resulte na maior dedução na apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, o art. 18, §§ 4º e 5º, da Lei nº 9.430/96 assim estabelece: 
Art. 18. Os custos, despesas e encargos relativos a bens, serviços e direitos, constantes dos documentos de importação ou de aquisição, nas operações efetuadas com pessoa vinculada, somente serão dedutíveis na determinação do lucro real até o valor que não exceda ao preço determinado por um dos seguintes métodos: 
(...) 
§4º Na hipótese de utilização de mais de um método, será considerado dedutível o maior valor apurado, observado o disposto no parágrafo subseqüente. 
§5º Se os valores apurados segundo os métodos mencionados neste artigo forem superiores ao de aquisição, constante dos respectivos documentos, a dedutibilidade fica limitada ao montante deste último. 
(...) 
Depreende-se do dispositivo legal acima que não há comando legal determinando ao Fisco a averiguação do método que seja mais favorável ao contribuinte. 
Indubitavelmente a norma sob exame atribui aos contribuintes uma faculdade de empregar o método que resulte em maior dedução. Porém, não é possível concluir que, nos casos de procedimento de ofício, em que afastado o método adotado pelo contribuinte porque não autorizado na lei, essa norma também atribua ao Fisco o dever de buscar o resultado mais conveniente ao contribuinte e adotar o método que resulte em maior dedução, ou de demonstrar a impossibilidade de aplicação dos demais métodos. 
O entendimento defendido pela recorrente bem como no acórdão trazido como paradigma de divergência do acórdão recorrido, de que não poderia o Auditor Fiscal ter aplicado de ofício o método PIC, sem antes demonstrar que este é mais benéfico para a pessoa jurídica do que os demais métodos de cálculo de preço de transferência, decorre de interpretação equivocada da norma em comento. 
Com efeito, da faculdade atribuída ao sujeito passivo para escolher, dentre os três métodos estabelecidos em lei (PIC, PRL e CPL), aquele que resulte em maior dedução dos custos na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL, não resulta o dever de o Fisco realizar o cálculo pelos três métodos para, só então, em procedimento de ofício, empregar aquele mais favorável ao contribuinte. 
A Câmara Superior de Recursos Fiscais ¬ CSRF já decidiu nestes termos, indicando ainda várias outras decisões nesse mesmo sentido: 
[...]
Desse modo, entendo que não merece reparo o acórdão recorrido que, em consonância com o artigo 18 e seus parágrafos da Lei nº 9.430/96, assim concluiu, cujos fundamentos também adoto como razão de decidir: 
... 
Dessa forma, não vejo no procedimento fiscal o vício apontado pelo relator vencido, de que a fiscalização deveria demonstrar ser o método por ela utilizado o mais favorável ao contribuinte, porquanto a lei ao dispor que o contribuinte poderá optar pelo método que lhe for mais favorável, não exigiu ou priorizou que a fiscalização efetuasse os cálculos pelos três métodos e então aplicar o mais favorável ao sujeito passivo. 
Sobre essa matéria, já tive oportunidade de acompanhar o voto do Conselheiro Marcelo Cuba Neto, no Acórdão nº 1201-001.161, contribuinte ROBERT BOSCH LIMITADA, que tratou assim da matéria: 
Sobre a questão da utilização do método mais benéfico, ou seja, aquele que resulte na maior dedução, o art. 18, §§ 4º e 5º, da Lei nº 9.430/96 assim estabelece: 
[reproduz o dispositivo] 
Não há dúvida de que a norma sob exame atribui aos contribuintes uma faculdade de empregar o método que resulte em maior dedução. Todavia, não é possível concluir que essa norma também atribua ao Fisco, nos casos de procedimento de ofício, o dever de adotar o método que resulte em maior dedução, ou de demonstrar a impossibilidade de aplicação dos demais métodos. 
O entendimento defendido pela recorrente é fruto de uma errônea interpretação a contrario sensu da norma em comento. De fato, da faculdade atribuída ao sujeito passivo para escolher, dentre os três métodos estabelecidos em lei, aquele que resulte em maior dedução, não resulta, a contrario sensu, o dever de o Fisco, quando possível, realizar o cálculo pelos três métodos para, só então, empregar aquele mais favorável ao contribuinte.
Desse modo, também não prevalece tal argumento da decisão recorrida.
Isso posto, voto por converter o julgamento em diligência devendo os autos retornar à unidade de origem para que seja intimado o contribuinte a apresentar as devidas comprovações de que era desobrigado a proceder aos ajustes lançados.
Para tanto, e havendo necessidade, a autoridade fiscal poderá intimar o contribuinte a apresentar documentos complementares e esclarecimentos adicionais que entender cabíveis.
Poderá ainda a autoridade fiscal apresentar os esclarecimentos que julgar necessários à melhor análise de tais fatos. 
Ao final, a unidade de origem deve elaborar relatório circunstanciado sobre o resultado da diligência, cientificando o contribuinte de seu teor e abrindo-se prazo de 30 dias para que, querendo, manifeste-se sobre seu conteúdo (art. 35, parágrafo único, do Decreto nº 7.574/2011).
Em seguida, os autos retornaram à unidade de origem que, após intimações remetidas ao contribuinte, por meio da autoridade fiscal responsável pela diligência, assim concluiu:
[...]
3- Em 28/10/2016, a fiscalização intimou o contribuinte a apresentar os demonstrativos e documentos que comprovem que a dispensa do cálculo do preço de transferência de exportação, conforme disposto nos artigos 35 e 36 da IN SRF N° 243/2002.
4- Em 09/11/2016, o contribuinte prestou as devidas informações e esclareceu que no ano-calendário de 2003 o contribuinte apresentou a lucratividade de 9,13% em relação às suas vendas de exportações para pessoas vinculadas, conforme doc. 3 anexado a resposta.
O lucro Operacional, antes da dedução do Imposto de Renda, relativa às vendas de exportações para pessoas vinculadas foi de R$ 2.237.481,97, correspondendo à lucratividade de 9,13% sobre as vendas (R$ 24.506.890,23).
Reproduzimos a seguir o demonstrativo de apuração do resultado sobre as exportações (Doc.3) com pessoas vinculadas.

O contribuinte comprovou a lucratividade mínima de 5% apenas para o próprio ano fiscalizado, deixando de comprovar a lucratividade média mínima para os dois anos-calendários antecedentes 2002 e 2001 em função dos prejuízos contábeis verificados no período, conforme cópias em anexo do Demonstrativo do Resultado do Exercício - DRE (Ficha 06A, DIPJ).
De acordo com a instrução normativa n° 382/2003, a dispensa da comprovação do preço de transferência - exportação dar-se-á mediante a comprovação média mínima de 5% para os últimos três anos.
[..]
Na resposta firmada em 09/11/2016, o contribuinte alegou que as alterações contidas na instrução normativa n° 382/2003, somente poderiam ser aplicadas às exportações ocorridas a partir do ano-calendário de 2004, em cumprimento ao princípio da anterioridade. E, também, que há um entendimento no Supremo Tribunal Federal - STF, que uma lei federal não pode retroagir no tempo visando reduzir benefício fiscal sobre as exportações.
É o relatório.
ConclusãoConsiderando que o contribuinte não comprovou a lucratividade média mínima de 5% para os três anos precedentes, isto é, para os anos-calendários de 2003, 2002 e 2001, concluímos pela manutenção do crédito tributário do preço de transferência, operação de exportação, método CAP, na íntegra.
Por meio da petição de fls. 1201-1205, em resumo, argumentou o contribuinte que a IN SRF 243/2002, em sua redação original, determinava que a lucratividade mínima de 5% deveria ser atingida no próprio período de apuração para que o contribuinte fosse autorizado a comprovar a adequação dos preços praticados em suas exportações, exclusivamente, com os documentos relacionados com as próprias operações e que a alteração trazida pela IN SRF 383, de 30 de dezembro de 2003 (mas publicada no Diário Oficial da União somente em 05 de janeiro de 2004) não poderia surtir efeitos retroativos, ferindo os princípios da anterioridade e irretroatividade insculpidos nos inciso I e III do art. 150 da Constituição Federal. 
Aduz ainda o contribuinte que sequer realizou exportações nos dias 30 e 31 de dezembro de 2003, devendo ser aplicável a legislação vigente em 31 de dezembro de 2003, sem as alterações trazidas por legislação publicada somente no ano seguinte, arrematando que tendo apurado lucro líquido, antes da provisão do IRPJ e da CSLL, muito superior a 5% do total de suas receitas de exportação no ano-calendário 2003, restaria configurada a dispensa de comprovação da adequação dos preços por ela praticados nas exportações para vinculadas no ano de 2003, conforme redação original, e até então vigente, do artigo 35 da Instrução Normativa SRF 243/2002.
Por fim, argumentou que, caso não acatado seu argumento de aplicação do safe harbour, que a base de cálculo do lançamento estaria equivocada, pois a autoridade fiscal, para apurar o preço parâmetro segundo o método do CAP, teria utilizado o último custo do ano dos produtos exportados, isto é, o custo de dezembro de 2003, contrariando a literalidade do disposto no artigo 19, § 3º, IV e § 4º da Lei Federal 9.430/96 que determinaria a utilizada da média aritmética dos custos calculada em relação ao período de apuração da respectiva base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Cumprida a diligência determinada, no retorno dos autos ao CARF para prosseguimento do julgamento, os autos foram distribuídos a este conselheiro para relato por força do disposto no § 5º do art. 49 do Anexo II do RICARF.
É o relatório.
 Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator.
1 ADMISSIBILIDADE
No início de meu voto proferido na Resolução nº 1402-000.368 fiz constar que conhecia do recurso de ofício em razão de a turma julgadora de primeira instância ter exonerando o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa em valor total superior a R$ 1.000.000,00. 
Considerando-se que para fins de conhecimento de recurso de ofício, aplica-se o limite de alçada vigente na data de sua apreciação em segunda instância, nos termos da Súmula CARF nº 103, é importante ressaltar que com a edição Portaria MF nº 63, de 09 de fevereiro de 2017, o valor de tributo e encargos de multa exonerado a partir do qual se impõe a interposição de recurso de ofício foi elevado para R$ 2.500.000,00.
Salienta-se que, no caso concreto, o valor de tributos e multa exonerado é superior ao novo limite de alçada, implicando a ratificação do conhecimento do recurso de ofício.
2 CONSIDERAÇÕES INICIAIS
Conforme já esclarecido na Resolução nº 1402-000.368, a exigência diz respeito às seguintes infrações:
- glosa de despesas de juros relativos a contratos de mútuo, consideradas indedutíveis;
- falta de adição ao lucro real de ajustes de preços de transferência relacionados à importação de mercadorias (método PRL-20%); e
- falta de adição ao lucro real de ajustes de preços de transferência relacionados à exportação de mercadorias (método CAP).
O crédito tributário referente ao método PRL-20% não foi alvo de impugnação, tendo o contribuinte recolhido o débito correspondente.
A matéria atinente à relatada demanda judicial diz respeito aos ajustes de preços de transferência relacionados à importação de mercadorias pelo método PRL-60%, cujo crédito tributário foi constituído em processo distinto.
Em face do disposto no § 5º do art. 63 do Anexo II do RICARF, asquestões preliminares, prejudiciais ou mesmo de mérito já examinadas deverão serreapreciadas quando do julgamento do recurso, por ocasião do novo julgamento.
Convém ainda ressaltar que, tratando-se de exigências de IRPJ e CSLL com base nos mesmos dispositivos legais, o decidido quanto ao IRPJ aplica-se integralmente à exigência de CSLL.

3 NULIDADE 
Alega a Recorrente que não houve motivação nas infrações referentes aos ajustes de preço de transferência na exportação e em relação à glosa de despesas de juros.
Os pressupostos legais para a validade do auto de infração são determinados pelo art. 10 do Decreto nº 70.235, de 1972, que trata do Processo Administrativo Fiscal, a seguir transcrito:
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de 30 (trinta) dias;
 VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
A respeito da nulidade, o mesmo diploma legal assim dispõe:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
§ 1.º. A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.
§ 2.º. Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
§ 3.º. Quando puder decidir o mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Acrescido pelo art. 1.º da Lei n.º 8.748/1993)
Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio. (grifo nosso)
Art. 61. A nulidade será declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade.
Compulsando os autos, constata-se que os autos de infração lavrados preenchem os requisitos elencados pelo art. 10 do Decreto nº 70.235, de 1972.
Pode-se até questionar mérito da exigência diante dos argumentos elencados pela Impugnante, mas nenhum deles possui o alcance suficiente para declaração de nulidade do lançamento.
Além disso, no caso concreto, não há qualquer dúvida quanto à ausência de prejuízo ao contribuinte, tanto que em sede de impugnação defendeu-se plenamente, despendendo com clareza e qualidade, todos os argumentos necessários ao pleno exercício de sua defesa.
Portanto, não há que se falar em cerceamento de defesa. Isso porque, não se constata qualquer prejuízo ao pleno exercício do contraditório e da ampla defesa por parte da Recorrente, aliás, prejuízo esse primordial à caracterização de nulidade, conforme apregoa o art. 60 do Decreto nº 70.235/72: �As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo�. 
Assim sendo, sob os aspectos formais, não há qualquer mácula no auto de infração lavrado.
No mais, o agir da autoridade fiscal se deu no desempenho das funções estatais, de acordo com as normas legais e com respeito a todas as garantias constitucionais e legais dirigidas aos contribuintes.
Portanto, deve ser afastada esta arguição de nulidade.
4 GLOSA DE DESPESAS DE JUROS RELATIVOS A CONTRATOS DE MÚTUO
Em relação ao tema, considero que a decisão recorrida o analisou com muita propriedade, devendo ser confirmada por seus próprios fundamentos, os quais reproduzo com autorização do disposto no § 1º do art. 50 da Lei nº 9.784/99 e no § 3º do art. 57 do Anexo II do RICARF:
A contribuinte realizou diversos contratos de mútuos com coligadas no exterior, apropriando os juros correspondentes (total de R$ 16.074.059,74, entre os anos-calendário de 1992 e 2000).
Em 09/09/2003, a contribuinte alterou o seu contrato social para transformar o principal da dívida (R$ 84.026.856,00, correspondente a US$ 28.755.700,00) em aumento de capital.
Por esse motivo, a fiscalização entende que:
as operações contabilizadas como empréstimos, acabaram por se revelar como aporte de capital;
as despesas de juros, consideradas como necessárias entre 1992 e 2003, revelaram-se, a partir 09/09/2003, desnecessárias para a contribuinte;
fosse a operação caracterizada desde o início como aporte de capital, não haveria que se falar em juros passivos.
Destaca a fiscalização que:
não houve estorno dos juros;
a contabilidade da contribuinte ainda registra o total de R$ 16.074.059,74 como juros passivos, não tendo ocorrido qualquer pagamento a esse título.
Em sua defesa, a impugnante argumenta que:
não há qualquer previsão legal para o entendimento de que a conversão de um empréstimo em capital importaria em estorno ou em indedutibilidade das respectivas despesas com juros;
a fiscalização não comprova a acusação de que a impugnante já saberia, desde 1992, que os recursos enviados pelas coligadas no exterior seriam convertidos em capital social após vários anos; a fiscalização deveria comprovar a ocorrência de simulação, o que não ocorreu no presente caso; e
a apropriação das despesas de juros pela impugnante se deu em absoluto cumprimento ao regime de competência, de modo que a fiscalização não poderia, simplesmente, glosar o valor total correspondente a tais despesas somente no ano-calendário de 2003, sob a justificativa de sua indedutibilidade, mas, sim, efetuar a glosa das despesas ano a ano e a respectiva apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL.
Assiste total razão à impugnante, pois, além de não estar caracterizada a infração, a fiscalização equivocou-se no lançamento, conforme a seguir exposto:
Da não caracterização da infração
Não há, de fato, qualquer previsão legal para o entendimento de que a simples conversão de um empréstimo em capital - sem que esteja caracterizada e comprovada a simulação - importaria em estorno ou em indedutibilidade das respectivas despesas com juros.
Assim, a fiscalização deveria ter comprovado � mas não o fez - a ocorrência de simulação com relação às operações de empréstimo (que geram despesas de juros), as quais estariam mascaram um aporte de capital (que não gerariam as citadas despesas). 
Observe-se que a fiscalização sequer menciona a figura da simulação, essencial para descaracterizar os atos jurídicos praticados pela contribuinte e suas coligadas.
Como bem argumenta a impugnante, não é razoável presumir que ela já saberia, desde 1992, que os recursos enviados pelas coligadas no exterior seriam convertidos em capital social após vários anos (em 2003).
E mesmo que fosse (apenas a título de argumentação), estaríamos diante de uma presunção simples, hominis, inaplicável no âmbito do Direito Tributário (regido, entre outros, pelo princípio da reserva legal) quando desacompanhada de indícios com densidade suficiente para permitir a formação da convicção sobre a vontade interna das partes.
A presunção simples é um meio de prova no âmbito do Direito Civil, mas, como instrumento de autuação, sofre restrições, conforme observa-se, entre outros, pelos seguintes Acórdãos do Conselho de Contribuintes:
�I.R.P.J. � OMISSÃO NO REGISTRO DE RECEITA - Após o advento do Código Tributário Nacional, que consagrou o princípio da reserva legal na atividade administrativa de lançamento, as exigências tributárias somente poderão ser formalizadas com prova segura, a cargo de quem alega, dos fatos que revelem o auferimento da receita passível de tributação, ou mediante a demonstração de que ocorreram aqueles fatos, expressamente arrolados pela lei, como presunções de omissões de receitas. Se é certo que as presunções hominis ou facti, não se prestam para alicerçar a incidência do Imposto sobre a Renda, como é cediço na doutrina e jurisprudência, impossível a manutenção da exigência quando se baseia em simples ilação. Recurso voluntário conhecido e provido� (Acórdão 101-92549, de 23/02/99). No mesmo sentido, Acórdão nºs 101-92729/99, 101-92319/98 e 101-92289/98.
�IRPJ e OUTROS OMISSÃO DE RECEITAS - PRESUNÇÕES COMUNS - A constatação no mundo factual de infrações capituladas como presunções comuns "de hominis", não têm o condão de transferir o ônus probante da autoridade fiscal para o sujeito passivo da relação jurídico-tributária, a qual, para manter a respectiva imputação, deverá o fisco produzir provas hábeis e irrefutáveis da ocorrência da infração� (Acórdão 107-07334, de 10/09/2003).
Caberia à fiscalização efetuar as diligências necessárias para confirmar, ou não, a existência do ilícito tributário, em obediência ao artigo 142 do CTN, in verbis:
�Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional�.
Tratando-se de uma simulação, tal fato deveria ter sido comprovado, não simplesmente presumido. Esse também é o entendimento do Conselho de Contribuintes:
�DESCONSIDERAÇÃO DE ATO JURÍDICO - Não basta a simples suspeita de fraude, conluio ou simulação para que o negócio jurídico realizado seja desconsiderado pela autoridade administrativa, mister se faz provar que o ato negocial praticado deu-se em direção contrária a norma legal, com o intuito doloso de excluir ou modificar as características essenciais do fato gerador da obrigação tributária (art. 149 do CTN).
SIMULAÇÃO � Configura-se como simulação, o comportamento do contribuinte em que se detecta uma inadequação ou inequivalência entre a forma jurídica sob a qual o negócio se apresenta e a substância ou natureza do fato gerador, efetivamente, realizado, ou seja, dá-se pela discrepância entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado para exteriorização dessa vontade.
NEGÓCIO JURÍDICO INDIRETO � Configura-se negócio jurídico indireto, quando um contribuinte se utiliza de um determinado negócio, típico ou atípico, para obtenção de uma finalidade diversa daquela que constitui a sua própria causa, em que as partes querem efetivamente o negócio e os efeitos típicos dele realizado e submete-se a sua disciplina jurídica� (Acórdão 101-94340, de 09/09/2003).
Assim, (1) não havendo previsão legal no sentido de que a simples conversão de um empréstimo em capital - sem que esteja caracterizada e comprovada a simulação - importaria em estorno ou em indedutibilidade das respectivas despesas com juros; e (2) não restando comprovada a simulação dos atos praticados pela contribuinte, improcede a autuação relativa à glosa de despesas de juros.
Do equívoco da fiscalização ao efetuar o lançamento
Os juros glosados pela fiscalização no ano-calendário de 2003 foram contabilizados pela contribuinte, entre os anos-calendário de 1992 e 2000, segundo o regime de competência, conforme a seguir sintetizado.
Data
Juros (R$)

10/11/1992
548.118,33

28/12/1992
823.080,00

12/03/1993
1.233.266,25

05/07/1995
4.543.653,08

14/10/1998
1.777.196,82

11/02/1999
1.006.401,49

08/10/1999
1.265.875,01

27/10/1999
1.866.750,00

05/07/2000
1.740.281,25

05/10/2000
1.269.437,51

Total
16.074.059,74

Considerando, conforme já mencionado, que não há qualquer previsão legal para o entendimento de que a conversão de um empréstimo em capital (ou mesmo a descaracterização desse empréstimo como tal) importaria em estorno das respectivas despesas com juros (no caso, no ano-calendário de 2003), a fiscalização não poderia, como bem argumenta a impugnante, simplesmente glosar o valor total correspondente a tais despesas somente no ano-calendário de 2003, mas efetuar a glosa das despesas ano a ano (de 1992 a 2000) e a respectiva apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL.
Assim, mesmo se comprovada a infração � o que não ocorreu � o lançamento (relativo ao ano-calendário de 2003) padece de vício insanável no aspecto temporal do fato gerador (que teria ocorrido entre os anos-calendário de 1992 e 2000, já atingidos pela decadência).
Assim, também por esse motivo, improcede a autuação relativa à glosa de despesas de juros.
5 FALTA DE ADIÇÃO AO LUCRO REAL DE AJUSTES DE PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA RELACIONADOS À EXPORTAÇÃO DE MERCADORIAS (MÉTODO CAP)
Tratando-se de matéria preliminar cuja decisão foi a de converter o julgamento em diligência, matéria tratada na Resolução nº 1402-000.638, submeto novamente a matéria a meus pares, principalmente em razão de se tratar de um novo colegiado que passei a compor após já ter proferido a decisão em questão.
Segundo a Impugnante, o auto de infração teria ignorado o fato de ter sido informado na DIPJ de que estaria dispensada da adoção das regras contidas no art. 19 da Lei nº 9.430/96 no que atine às normas de preços de transferência, podendo comprovar a adequação dos preços praticados nas exportações para empresas vinculadas, no mesmo período, exclusivamente com os documentos relacionados com a própria operação, nos termos dos artigos 35 e 36 da IN RFB 243/2002. 
Ocorre que, de acordo com o disposto no artigo 40 da IN SRF nº 243/2002, o contribuinte deveria fornecer à fiscalização a documentação que comprovasse a dispensa de comprovação dos preços de transferência na exportação (artigos 35 e 36 da IN SRF nº 243/2002).
Para a decisão de primeira instância, a falta de intimação para apresentação de tal comprovação implica o cancelamento da exigência, conforme excerto da decisão reproduzido a seguir:
Ocorre que em nenhum momento a contribuinte foi intimada nesse sentido.
A fiscalização não observou a informação constante da DIPJ (de que a contribuinte estaria �enquadrada nos artigos 35 ou 36 da IN SRF nº 243/2002�) e não atentou para a peculiaridade de que, ao contrário do que ocorre nas operações de importação (nas quais os contribuintes devem sempre apurar os preços de transferência), na exportação há situações nas quais os contribuintes estão dispensados dessa tarefa.
Destaque-se que também consta da DIPJ informação de que a contribuinte não estaria sujeita a arbitramento (cálculo de ajustes), não se enquadrando na situação prevista no artigo 14 da IN SRF nº 243/2002, que dispõe que �as receitas auferidas nas operações efetuadas com pessoa vinculada, ficam sujeitas a arbitramento quando o preço médio de venda dos bens, serviços ou direitos, nas exportações efetuadas durante o respectivo período de apuração da base de cálculo do imposto de renda e da CSLL, for inferior a noventa por cento do preço médio praticado na venda dos bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, no mercado brasileiro, durante o mesmo período, em condições de pagamento semelhantes�.
Assim, a fiscalização, equivocadamente, ao constatar que a contribuinte �não declarou o método e nem o valor de ajuste de preço de transferência de suas exportações realizadas no ano-calendário de 2003�, simplesmente calculou o referido ajuste, sem intimar a contribuinte a fornecer a documentação que comprovasse a dispensa de comprovação dos preços de transferência na exportação.
Ademais, mesmo se a fiscalização viesse a descaracterizar essas informações (cujo ônus lhe compete), comprovando ser inverídica, deveria intimar a contribuinte, dando-lhe a oportunidade de indicar um dos métodos de preços de transferência na exportação (definidos nos artigos 23 a 26 da IN SRF nº 243/2002) e efetuar os cálculos correspondentes. E apenas se houvesse a descaracterização do método escolhido pela contribuinte por parte da fiscalização, esta poderia escolher um outro método (como o CAP, utilizado no caso em tela).
Nada disso aconteceu.
Dessa forma, há que se aceitar a informação da contribuinte de que estava dispensada de apurar os preços de transferência relativos a suas exportações a coligadas.
Em vista do acima exposto, há que se considerar improcedente a autuação relativa aos ajustes de preços de transferência relacionados à exportação de mercadorias.
Deixa-se de analisar, por desnecessário, as demais alegações da impugnante.
Conforme já discorrido na resolução anterior, discordo da decisão recorrida.
Às fl. 6-8 (Termo de Início de Fiscalização), a autoridade fiscal requereu nos itens 6 e 7 a relação de pessoas consideradas consideradas vinculadas (art. 23 da Lei nº 9.430/96) e memórias de cálculos, papéis de trabalho e documentos, que comprovassem os preços praticados, preços parâmetros e valores de ajustes. Ainda no Termo de Início de Fiscalização (fl. 13) o contribuinte foi intimado a apresentar arquivo contendo discriminação dos valores relativos a exportações (item 13 da intimação).
Embora tal intimação seja genérica nos pontos ora destacados e em outros itens requerem outras informações relacionadas a operações de importações, no mínimo, haveria uma dúvida se também a Fiscalização estaria requerendo informações relacionadas aos ajustes de preços de transferências relativos a exportações.
Tal dúvida, contudo, é dirimida ao examinar-se o Termo de Constatação e Intimação lavrado em 15/09/2008 - fl. 655 � em que a autoridade fiscal é taxativa ao tratar dos ajustes relativos às exportações. Veja-se excerto de tal intimação, com o destaque por mim inserido:

Por fim, o Termo de Constatação Fiscal que compõe auto de infração (fls. 824-83), reproduzido parcialmente a seguir, corrobora tal raciocínio ao fundamentar a exigência com base no art. 40 da IN RFB nº 243/2002 que em seu inciso II determina que a documentação utilizada como suporte para determinação do preço praticado e as respectivas memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro, inclusive para as dispensas de comprovação (salvaguardas):

Assim sendo, entendo que houve sim intimações para que o contribuinte se manifestasse a respeito da ausência de ajuste relativa ao preço de transferência nas operações de exportação.
Por essas razões, e, a respeito desse tema, alinhei-me aos entendimentos contidos na declaração de voto que compõe a decisão recorrida, propondo a conversão do julgamento em diligência. Por oportuno, peço vênia para transcrever excerto da declaração de voto em questão:
É certo que o auditor fiscal cometeu algumas irregularidades na apuração desse crédito, não oferecendo oportunidade à contribuinte de comprovar o que estava declarado na DIPJ, mas, por outro lado, em sua impugnação, a empresa tampouco demonstrou que estava desobrigada aos ajustes, limitando-se a dizer que havia declarado a não obrigação de proceder aos ajustes, sem, no entanto, apresentar qualquer prova ou demonstrativo do que alega.
De fato, a empresa aferra-se aos aspectos processuais do lançamento sem comprovar o ponto fundamental da não existência da obrigação de efetuar os ajustes de preços de transferência.
Em lançamentos fiscais efetuados sem qualquer irregularidade o fato de a empresa apenas alegar e não comprovar o que alega já motivaria a manutenção do lançamento, todavia no presente caso, em virtude de falhas no próprio procedimento fiscal, a contribuinte faz jus a que se baixe em diligência o processo para que então ela possa apresentar as devidas comprovações de que é desobrigada a proceder aos ajustes lançados.
Somente assim, após as devidas verificações, poder-se-ia exonerar o lançamento sem ofensa ao dever de proteger o crédito tributário.
Sendo assim, faz-se necessária a baixa do processo em diligência para que a impugnante fundamente com provas o que alega.

Por oportuno, em relação ao argumento contido na decisão recorrida de que �mesmo se a fiscalização viesse a descaracterizar essas informações (cujo ônus lhe compete), comprovando ser inverídica, deveria intimar a contribuinte, dando-lhe a oportunidade de indicar um dos métodos de preços de transferência na exportação (definidos nos artigos 23 a 26 da IN SRF nº 243/2002) e efetuar os cálculos correspondentes. E apenas se houvesse a descaracterização do método escolhido pela contribuinte por parte da fiscalização, esta poderia escolher um outro método (como o CAP, utilizado no caso em tela)� , esclareço que até o ano-calendário de 2012 não havia previsão legal que previsse tal intimação, uma vez que somente com o advento da Lei nº 12.715/2012 é que se instituiu tal obrigação. Destaco a redação do art. 20-A da Lei nº 9.430/96 acrescida pela Lei nº 12.715/2012:
Art. 20-A. A partir do ano-calendário de 2012, a opção por um dos métodos previstos nos arts. 18 e 19 será efetuada para o ano-calendário e não poderá ser alterada pelo contribuinte uma vez iniciado o procedimento fiscal, salvo quando, em seu curso, o método ou algum de seus critérios de cálculo venha a ser desqualificado pela fiscalização, situação esta em que deverá ser intimado o sujeito passivo para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo cálculo de acordo com qualquer outro método previsto na legislação. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) [grifo nosso]
§ 1º A fiscalização deverá motivar o ato caso desqualifique o método eleito pela pessoa jurídica. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
§ 2º A autoridade fiscal responsável pela verificação poderá determinar o preço parâmetro, com base nos documentos de que dispuser, e aplicar um dos métodos previstos nos arts. 18 e 19, quando o sujeito passivo, após decorrido o prazo de que trata o caput: (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
I - não apresentar os documentos que deem suporte à determinação do preço praticado nem às respectivas memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro, segundo o método escolhido; (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
II - apresentar documentos imprestáveis ou insuficientes para demonstrar a correção do cálculo do preço parâmetro pelo método escolhido; ou (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
III - deixar de oferecer quaisquer elementos úteis à verificação dos cálculos para apuração do preço parâmetro, pelo método escolhido, quando solicitados pela autoridade fiscal. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
§ 3º A Secretaria da Receita Federal do Brasil do Ministério da Fazenda definirá o prazo e a forma de opção de que trata o caput. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)
Nesse mesmo sentido, em recente decisão (Acórdão 9101-002.313, sessão de 03/05/2016), a Câmara Superior de Recursos Fiscais analisou o tema, inclusive nas hipóteses em que a fiscalizada não apontou o método de apuração dos preços de transferência. Veja-se excerto do voto condutor do aresto:
O acórdão paradigma manifesta expressamente o entendimento quanto ao dever da Fiscalização em averiguar e utilizar o método mais favorável ao contribuinte, ou em demonstrar a impossibilidade de aplicação de outros métodos passíveis de utilização (isso em qualquer situação, ou seja, mesmo quando a fiscalizada não aponta o método de apuração dos preços de transferência). 
Tal entendimento, entretanto, não é o mais adequado, conforme passo a expor.
O assunto em debate tem pertinência com a aplicação de ofício, do Método dos Preços Independentes Comparados - PIC para a apuração do preço-parâmetro dos princípios ativos importados pela Recorrente, haja vista o afastamento, pela autoridade fiscal, de um "quarto método"- Método das Margens de Lucros Operacionais -TNMM utilizado pelo contribuinte, o qual, segundo o voto condutor do acórdão recorrido, seria inaplicável em virtude de não estar contido na Lei nº 9.430/96, em virtude de o nosso ordenamento jurídico não prever a possibilidade de utilização do Método das Margens de Lucros Operacionais - TNMM. 
 De acordo com o artigo 18 da Lei nº. 9.430/96, quanto à dedutibilidade dos custos, despesas ou encargos, relativos a bens, serviços e direitos, constantes dos documentos de importação ou de aquisição, nas operações com pessoas ligadas, devem ser aplicados os seguintes métodos: Preços Independentes Comparados - PIC, Preço de Revenda menos Lucro - PRL e Custo de Produção mais Lucro - CPL, sendo vedado ao contribuinte a aplicação de qualquer outro método, em desacordo com o princípio da reserva legal. 
Sobre a questão da utilização do método mais benéfico, ou seja, aquele que resulte na maior dedução na apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, o art. 18, §§ 4º e 5º, da Lei nº 9.430/96 assim estabelece: 
Art. 18. Os custos, despesas e encargos relativos a bens, serviços e direitos, constantes dos documentos de importação ou de aquisição, nas operações efetuadas com pessoa vinculada, somente serão dedutíveis na determinação do lucro real até o valor que não exceda ao preço determinado por um dos seguintes métodos: 
(...) 
§4º Na hipótese de utilização de mais de um método, será considerado dedutível o maior valor apurado, observado o disposto no parágrafo subseqüente. 
§5º Se os valores apurados segundo os métodos mencionados neste artigo forem superiores ao de aquisição, constante dos respectivos documentos, a dedutibilidade fica limitada ao montante deste último. 
(...) 
Depreende-se do dispositivo legal acima que não há comando legal determinando ao Fisco a averiguação do método que seja mais favorável ao contribuinte. 
Indubitavelmente a norma sob exame atribui aos contribuintes uma faculdade de empregar o método que resulte em maior dedução. Porém, não é possível concluir que, nos casos de procedimento de ofício, em que afastado o método adotado pelo contribuinte porque não autorizado na lei, essa norma também atribua ao Fisco o dever de buscar o resultado mais conveniente ao contribuinte e adotar o método que resulte em maior dedução, ou de demonstrar a impossibilidade de aplicação dos demais métodos. 
O entendimento defendido pela recorrente bem como no acórdão trazido como paradigma de divergência do acórdão recorrido, de que não poderia o Auditor Fiscal ter aplicado de ofício o método PIC, sem antes demonstrar que este é mais benéfico para a pessoa jurídica do que os demais métodos de cálculo de preço de transferência, decorre de interpretação equivocada da norma em comento. 
Com efeito, da faculdade atribuída ao sujeito passivo para escolher, dentre os três métodos estabelecidos em lei (PIC, PRL e CPL), aquele que resulte em maior dedução dos custos na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL, não resulta o dever de o Fisco realizar o cálculo pelos três métodos para, só então, em procedimento de ofício, empregar aquele mais favorável ao contribuinte. 
A Câmara Superior de Recursos Fiscais ¬ CSRF já decidiu nestes termos, indicando ainda várias outras decisões nesse mesmo sentido: 
[...]
Desse modo, entendo que não merece reparo o acórdão recorrido que, em consonância com o artigo 18 e seus parágrafos da Lei nº 9.430/96, assim concluiu, cujos fundamentos também adoto como razão de decidir: 
... 
Dessa forma, não vejo no procedimento fiscal o vício apontado pelo relator vencido, de que a fiscalização deveria demonstrar ser o método por ela utilizado o mais favorável ao contribuinte, porquanto a lei ao dispor que o contribuinte poderá optar pelo método que lhe for mais favorável, não exigiu ou priorizou que a fiscalização efetuasse os cálculos pelos três métodos e então aplicar o mais favorável ao sujeito passivo. 
Sobre essa matéria, já tive oportunidade de acompanhar o voto do Conselheiro Marcelo Cuba Neto, no Acórdão nº 1201-001.161, contribuinte ROBERT BOSCH LIMITADA, que tratou assim da matéria: 
Sobre a questão da utilização do método mais benéfico, ou seja, aquele que resulte na maior dedução, o art. 18, §§ 4º e 5º, da Lei nº 9.430/96 assim estabelece: 
[reproduz o dispositivo] 
Não há dúvida de que a norma sob exame atribui aos contribuintes uma faculdade de empregar o método que resulte em maior dedução. Todavia, não é possível concluir que essa norma também atribua ao Fisco, nos casos de procedimento de ofício, o dever de adotar o método que resulte em maior dedução, ou de demonstrar a impossibilidade de aplicação dos demais métodos. 
O entendimento defendido pela recorrente é fruto de uma errônea interpretação a contrario sensu da norma em comento. De fato, da faculdade atribuída ao sujeito passivo para escolher, dentre os três métodos estabelecidos em lei, aquele que resulte em maior dedução, não resulta, a contrario sensu, o dever de o Fisco, quando possível, realizar o cálculo pelos três métodos para, só então, empregar aquele mais favorável ao contribuinte.
Desse modo, também não prevalece tal argumento da decisão recorrida.
Nesse contexto, votei por converter o julgamento em diligência determinando o retorno dos autos à unidade de origem para que o contribuinte fosse intimado a apresentar as devidas comprovações de que seria desobrigado a proceder aos ajustes de preços de transferência objetos da presente exigência.
Pois bem, realizada a diligência, a autoridade fiscal responsável por sua realização aquiesceu que �O lucro Operacional, antes da dedução do Imposto de Renda, relativa às vendas de exportações para pessoas vinculadas foi de R$ 2.237.481,97,correspondendo à lucratividade de 9,13% sobre as vendas (R$ 24.506.890,23)�.
Contudo, salientou que �O contribuinte comprovou a lucratividade mínima de 5% apenas para o próprio ano fiscalizado, deixando de comprovar a lucratividade média mínima para os dois anos-calendários antecedentes 2002 e 2001 em função dosprejuízos contábeis verificados no período [...]�, concluindo que �Considerando que o contribuinte não comprovou a lucratividade média mínima de 5% para os três anos precedentes, isto é, para os anos-calendários de 2003, 2002 e 2001, concluímos pela manutenção do crédito tributário do preço de transferência, operação de exportação, método CAP, na íntegra.�
A justificativa da autoridade fiscal para, no cálculo da lucratividade mínima de 5%, levar em consideração também os dois anos-calendário antecedentes ao da ocorrência do fato gerador, foi a nova redação do art. 35 da IN SRF nº 243, de 2002, dada pelo art. 1º da IN SRF nº 382, de 30 de dezembro de 2003.
Intimada a manifestar-se sobre as conclusões do relatório de diligência, arguiu o contribuinte que a redação do art. 35 da IN SRF nº 243, de 2002, vigente à época da ocorrência do fato gerador (31 de dezembro de 2002) determinava levar em consideração a lucratividade de 5% somente em relação ao próprio período de apuração da ocorrência do fato gerador, pois a IN SRF nº 382, embora datada de 30 de dezembro de 2003, somente foi publicada no Diário Oficial da União em 05 de janeiro de 2004, não podendo surtir efeitos para o ano-calendário já encerrado, sob pena de afronta aos princípios da anterioridade e da irretroatividade insculpidos no art. 150 da Constituição Federal. 
Pois bem, em primeiro lugar, cumpre ressaltar que a salva guarda de que trata o art. 35 da IN SRF 243, de 2002, à época de sua edição, sequer havia base legal que a previsse.
Somente a partir da edição da Lei nº 10.833, de 2003, mais especificamente em seu art. 45, foi prevista tal prerrogativa que permitiu à Receita Federal estabelecer tais salvaguardas. Veja-se a redação de tal dispositivo:
Art. 45. A Secretaria da Receita Federal poderá estabelecer normas, tendo em vista condições especiais de rentabilidade e representatividade de operações da pessoa jurídica, disciplinando a forma de simplificação da apuração dos métodos de preço de transferência de que trata o art. 19 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
§ 1º O disposto no caput não se aplica em relação às vendas efetuadas para empresa, vinculada ou não, domiciliada em país ou dependência com tributação favorecida, ou cuja legislação interna oponha sigilo, conforme definido no art. 24 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e art. 4o da Lei no 10.451, de 10 de maio de 2002.
§ 2º A autorização de que trata o caput se aplica também na fixação de percentual de margem de divergência máxima entre o preço ajustado, a ser utilizado como parâmetro, de acordo com os métodos previstos nos arts. 18 e 19 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e o daquele constante na documentação de importação e exportação.
Sobre o tema, assim discorre Schoueri:
12.3 Na legislação brasileira de preços de transferência podem ser encontradas algumas regras de safe harbours, aplicáveis somente às empresas exportadoras estabelecidas no Brasil.
12.3.1 Os safe harbours previstos pela legislação brasileira, seguindo, como visto, a prática estrangeira, são voltados à simplificação das exigências feitas aos contribuintes para determinação dos preços de transferência.
12.3.2 Essa simplificação proporciona ao contribuinte uma mitigação dos ônus de comprovação dos preços de transferência e confere-lhe maior segurança no que diz respeito à aceitação destes preços pela Administração.
12.3.3 De outra parte, tal simplificação facilita a própria atividade de fiscalização da Administração, permitindo que esta concentre seus recursos e esforços em outras operações mais relevantes.
[...]
12.3.8 Assim, as normas de safe harbour devem ser interpretadas de forma estrita, mas não restritiva, possibilitando que o sentido das disposições que trazem seja seguido como se apresenta, sem sofrer restrição ou extensão.
12.3.9 Podem ser identificadas no direito pátrio normas de safe harbour na Lei nº 9.430/96, na IN nº 243/02 (cuja base legal veio a ser conferida posteriormente, pela Lei nº 10.833/03) e, hodiernamente, na IN nº 1.312/12, [...][grifos nossos]
Conforme se observa, por expressa previsão legal, a RFB passou a deter verdadeiro poder legislativo ordinário em relação ao tema. Como a instituição de salva guardas pode ser considerada uma benesse fiscal, após sua instituição, qualquer alteração posterior que venha a limitar seus efeitos, ou impossibilitar sua utilização, possui características de imposição de um ônus tributário, por vezes implicando aumento de tributos.
Por essas razões, a meu ver todas as vezes em que a RFB quiser restringir o uso de salva guardas instituídas por força do previsto no art. 45 da Lei nº 10.833, de 2003, há de se observar os princípios constitucionais que regem o tema, em especial os princípios da anterioridade (de exercício em relação ao IRPJ, e nonagesimal no que atine à CSLL) e da irretroatividade.
No caso concreto, o contribuinte era tributado com base no lucro real anual no período a que se refere a exigência, e vigia em 31 de dezembro de 2003 a redação original do art. 35 da IN SRF 243, de 2002, com a seguinte redação:
Art. 35. A pessoa jurídica que comprovar haver apurado lucro líquido, antes da provisão da CSLL e do imposto de renda, decorrente das receitas de vendas nas exportações para empresas vinculadas, em valor equivalente a, no mínimo, cinco por cento do total dessas receitas, poderá comprovar a adequação dos preços praticados nessas exportações, no mesmo período, exclusivamente com os documentos relacionados com a própria operação. [grifos nossos]
Ocorre que a RFB, em 30 de dezembro de 2003, editou a IN SRF nº 382, alterando a redação do art. 35 da IN SRF nº 243, de 2002. Veja-se o inteiro teor dessa nova norma:
INSTRUÇÃO NORMATIVA SRF Nº 382, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2003
 (Publicado(a) no DOU de 05/01/2004, seção , página 291) 
Altera a Instrução Normativa SRF nº 243, de 2002, que dispõe sobre preços de transferência.
O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL, no uso da atribuição que lhe confere o inciso III do art. 209 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela Portaria MF nº 259, de 24 de agosto de 2001, e tendo em vista o disposto nos arts. 18 a 24 e 28 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, no art. 2º da Lei nº 9.959, de 27 de janeiro de 2000, nos arts. 3º e 4º da Lei nº 10.451, de 10 de maio de 2002, no art. 45 da Lei nº 10.637 de 30 de dezembro de 2002, no art. 45 da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, e na Portaria MF nº 95, de 30 de abril de 1997, resolve:
Art. 1º O caput do art. 35 da Instrução Normativa SRF nº 243, de 11 de novembro de 2002, passa a vigorar com a seguinte alteração:
 " Art. 35 A pessoa jurídica que comprovar haver apurado lucro líquido, antes da provisão da CSLL e do imposto de renda, decorrente das receitas de vendas nas exportações para empresas vinculadas, em valor equivalente a, no mínimo, cinco por cento do total dessas receitas, considerando a média anual do período de apuração e dos dois anos precedentes, poderá comprovar a adequação dos preços praticados nas exportações, do período de apuração, exclusivamente com os documentos relacionados com a própria operação. (NR)
 ................................................................................................"
Art. 2º Esta Instrução Normativa entra em vigor na data de sua publicação, produzindo efeitos a partir do ano-calendário de 2003.[grifos nossos]
Pois bem, se essa instrução normativa tivesse como escopo o seu caráter habitual de norma complementar, ou seja, explicitando matéria objeto de lei, em sentido estrito e já em vigor, particularmente entendo ser plausível que pudesse ser utilizada, de maneira interpretativa, desde a edição da lei a que se referisse. Do mesmo modo, se a aplicação de tal dispositivo implicasse benefício ao contribuinte, também não haveria qualquer óbice de sua utilização de forma retroativa.
No caso concreto, conforme já abordado, o art. 35 da IN SRF 243, de 2002, emanava verdadeira eficácia legal positiva, pois nele originalmente se instituiu uma salva guarda, e, com a alteração de sua redação dada pela IN SRF 382, de 2003, operou-se uma hipótese de oneração tributária, ao menos em tese, para os contribuintes que, com base na redação original do art. 35 da IN SRF 243, de 2002, pudessem fazer jus à salva guarda em questão, mas posteriormente, com sua nova redação, não mais estiveram sujeitos a tal benesse, podendo implicar aumento de carga tributária. Nesse caso, já seria questionável que uma norma editada em 30 de dezembro de 2003 pudesse surtir efeitos desde 1º de janeiro deste mesmo ano.
Mas, no caso concreto, a situação é ainda mais drástica, pois, embora a IN SRF nº 382 tenha sido editada em 30 de dezembro de 2003, somente foi publicada no Diário Oficial da União no ano seguinte, mais precisamente em 05 de janeiro de 2004.
Ora, já encerrado o período de apuração, e, no caso concreto, o próprio ano de 2003, como poderia uma norma editada no ano de 2004, restringindo direitos e impondo, em tese, até mesmo aumento de carga tributária, poderia surtir efeitos retroativamente ao início do ano-calendário já encerrado?
A meu ver, quando, no caso concreto, houver oneração tributária, o disposto no art. 2º da IN SRF 382, de 30 de dezembro de 2003, publicada somente em 05 de janeiro de 2004, não pode ser aplicada retroagindo seus efeitos ao ano-calendário de 2003, uma vez que tal interpretação estaria em desarmonia com os princípios da anterioridade e da irretroatividade previstos no art. 150, inciso III, da Carta da República.
É importante ressaltar que compete ao CARF o controle de legalidade do lançamento, mas não somente um controle em sentido estático, mas sim um verdadeiro controle de legalidade em sentido dinâmico, construindo-se uma interpretação harmônica da legislação. 
Retornando ao cerne do litígio, no que diz respeito aos efeitos pretéritos ao disposto no art. 2º da IN SRF 382/2003 levado a efeito pela autoridade fiscal lançadora, além de afrontar os princípios da anterioridade e da irretroatividade, em realidade, colide também com dispositivo expresso da própria IN SRF 243, de 2002, que em seu art. 41 prevê que as verificações dos preços de transferência deverão ser efetuadas por períodos anuais no último dia do respectivo ano. Ora, como se fazer essa aferição em 31 de dezembro de 2003 com base em norma editada somente no ano seguinte?
Válido ainda ressaltar o argumento do contribuinte de que possui o direito de, antecipadamente, conhecer a carga tributária a que estará submetido, em especial a fim de que possa fixar seus patamares de preço, não podendo ser pego de surpresa, após a realização de suas operações e fechamento de resultado do exercício, de alterações normativas que lhe imponham, de forma retroativa, um aumento de carga tributária.
Nesse mesmo sentido, a própria Lei nº 9.784, de 1999, aplicável subsidiariamente ao processo administrativo fiscal, determina que a Administração Pública obedecerá, dentre outros, ao princípio da segurança jurídica, vedando a aplicação retroativa de nova interpretação. 
A esse respeito, em situação semelhante à ora analisada, a própria Procuradoria Geral da Fazenda Nacional já se pronunciou no sentido de fazer prevalecer a orientação contida em normas complementares expedidas pela Administração Tributária, aplicando-se novel interpretação somente com efeitos ex nunc. A esse respeito, em razão da importância do entendimento da PGFN sobre o tema, peço vênia para transcrever excerto substancial do Parecer PGFN/CAT nº 1285/2008:
Ato Declaratório Interpretativo RFB nº 19, de 7 de dezembro de 2007. Instrução Normativa RFB nº 791, de 10 de dezembro de 2007. Fixação de Alcance no Tempo. Regra do Tempus Regit Actus. Estabelecimentos Hospitalares. Percentuais Diferenciados de Presunção para Fins de Fixação de Imposto de Renda. Princípio da Boa-Fé. Princípio da Segurança Jurídica. Eficácia Preclusiva da Decisão Administrativa Favorável ao Contribuinte.
29. A linha de entendimento é definitivamente fechada com os atos normativos cujo alcance temporal aqui se define, viz., os já citados Ato Declaratório Interpretativo RFB nº 19, de 2007 e Instrução Normativa RFB nº 791, de 2007. Cabe, porém, analisar quais os efeitos dos referidos documentos no que se refere à aplicação dessas regras no tempo.
30. São duas as linhas interpretativas que o momento sugere. Cuida-se dos efeitos temporais dos atos jurídicos. Preocupa-se com referenciais de boa-fé da Administração, bem como de segurança jurídica. Pretende-se a consensualidade, busca-se incansavelmente a segurança jurídica, tomando-se esta última como aquele valor proporcionado por �(...) instituições que garantem previsibilidade no emprego do poder� (Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso deDireito Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 78). Vincula-se Administração e administrados, em regime de confiança; a este último não se pode penalizar, quando seguira orientação daquele primeiro. Fazê-lo é medida que potencializará a litigância.
31. Prioritariamente, a regra geral remete o intérprete à parêmia do tempus regit actum, isto é, em cada instante tributariamente alcançado aplica-se a disposição legal pertinente, bem como, para os efeitos do caso presente, o entendimento da Receita Federal, no momento especifico, respeitando-se, bem entendido, decisões judiciais aplicáveis a fatos concretos. E do ponto de vista de interpretação de regra fiscal remete-se, com mais exatidão, para a mudança de critérioexegético.
32. Concretamente, cuida-se de hipótese de aplicação do art. 146, do Código Tributário Nacional, que dispõe que �a modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução�. Há mudança de critério jurídico, por parte da Administração, circunstância justificativa de projeções concretas de feiçãoex-nunc.
33. Deve-se proteger e se estimular a boa-fé nas relações entre Administração eadministrados. Colocando-se nos termos mais simples possíveis, não poderia a Administração projetar preteritamente novo entendimento, com prejuízo para quem, no passado, pautou negócios nos termos precisos das orientações administrativas, que então havia.
34. Junto à legalidade absoluta, busca-se um fair play, um jogo limpo, entre Fiscalização e fiscalizados, cuidando-se dos interesses do Fisco e dos contribuintes, que não são necessariamente antagônicos, na medida em que focalizados à luz do bem comum. Fide, sed cui, vide, confia, mas vê em quem, é advertência apropriada para o momento, no sentido de se fixar adequadamente a pauta de orientações apresentada pela Administração.
35. A boa-fé remete-nos à segurança jurídica. Nos termos de conhecido excerto doutrinário:
� Esta �segurança jurídica� coincide com uma das mais profundas aspirações do Homem: a da segurança em si mesma, a da certeza possível em relação ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. É a insopitável necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estável, ou relativamente estável, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futura; e ela, pois, que enseja projetar e iniciar, conseqüentemente � e não aleatoriamente, ao mero sabor do acaso-, comportamento cujos frutos são esperáveis a médio e a longo prazo. Dita previsibilidade é, portanto,o que condiciona a ação humana. Esta é a normalidade das coisas. Bem porisso, o Direito, conquanto seja, como tudo o mais, uma constante mutação, para ajustar-se a novas realidades e para melhor satisfazer interesses públicos, manifesta e sempre manifestou, em épocas de normalidade, um compreensível empenho em efetuar suas inovações causando o menor trauma possível, a menor comoção, às relações jurídicas passadas que se perlongaram no tempo ou que dependem da superveniência de eventos futuros previstos� (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, São Paulo: Malheiros, 2008, pp. 124-125).
36. Para outro autor clássico, �a ela [a segurança jurídica] está visceralmente ligada a exigência de maior estabilidade das situações jurídicas, mesmo daquelas que na origem apresentem vícios de ilegalidade. A segurança jurídica é geralmente caracterizada como uma das vigas mestras do Estado de Direito� (Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, São Paulo: Malheiros, 2008, p. 99).
37. Há outra passagem, de autoria de Professora Titular de Direito Administrativo da Universidade de São Paulo, que em passo que converge tematicamente para com o tema aqui avaliado, observou, como segue:
�A segurança jurídica tem muita relação com a idéia de respeito à boa-fé. Se aAdministração adotou determinada interpretação como correta e a aplicou a casos concretos, não pode depois vir a anular atos anteriores, sob o pretexto de que os mesmos foram praticados com base em errônea interpretação. Se o administrado teve reconhecido determinado direito com base em interpretação adotada em caráter uniforme para toda a Administração, é evidente que a sua boa-fé deve ser respeitada. Se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada, por respeito ao princípio da segurança jurídica, não é admissível que o administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor das interpretações jurídicas variáveis no tempo� (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, São Paulo: Atlas, 2008, p. 80).
38. A matéria é presentemente objeto de lei. É que o art. 2º, caput, da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, dispõe:
�Art. 2º A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios dalegalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência�. (grifei) [grifos do original]
39. Segurança jurídica e boa-fé qualificam as instâncias interpretativas que a presente questão exige. Nesse sentido, boa-fé é locução de amplo uso no Direito Público. Especialmente, �a boa-fé não é elemento ou circunstância a ser considerada apenas no que diz respeito às relações de direito privado entre particulares, ou de direito penal; a consideração da boa ou má-fé, tanto do particular que se relaciona com a Administração Pública quanto do agentepúblico que se relaciona com o administrado, é também essencial, configurando, sim, um princípio também de direito administrativo� (Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, Processo Administrativo, São Paulo: Malheiros, 2007, p. 103).
40. O Supremo Tribunal Federal tem sido muito rigoroso com os exatos contornos da segurança jurídica. Por exemplo, em outra circunstância, e em contexto de outra discussão, por ocasião do Mandado de Segurança nº 22.357-0-DF, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, ementou-se que:
� (...) 5.Obrigatoriedade da observância do princípio da segurança jurídica enquanto subprincípio do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade das situações do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade das situações criadas administrativamente.
6. Princípio da confiança como elemento do princípio da segurança jurídica. Presença de um componente de ética jurídica e sua aplicação nas relações jurídicas de direito público�.
41. Também em outra circunstância, e em outro contexto, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se a propósito da aplicação do princípio da segurança jurídica, enquanto subprincípio do Estado de Direito; é o que se lê na ementa no mandado de segurança nº 24.268- 0-MG, relatado originariamente pela Ministra Ellen Gracie, com acórdão relatado pelo Ministro Gilmar Mendes. De igual modo, a segurança jurídica é vetor hermenêutico da questão de ordem em petição nº 2.900-3-RS.
42. E porque aplicável o art. 146 do CTN, deveria a Administração simplesmente verificar se o contribuinte recolheu no pretérito do modo exato como a própria Administração entendia que deveria ser feito. Tão-somente segue-se a compromisso anterior. Que deve ser cumprido.
43. E porque o quantum debeatur originário já fora fixado pela própria Administração, o interessado que recolheu nos moldes preconizados não vislumbraria legitimidade em lançamentos suplementares, que decorrem de mudança de entendimento. Nesse sentido, que qualifica a boa-fé, é que a segunda hipótese emerge como solução que atenta para princípios e regras que regem a matéria. Indico, expressamente, o referido princípio, subsumido em regra, erefiro-me à parte final do inciso IV, do parágrafo único, do art. 2º, da Lei nº 9.784, de 1999.
44. A segurança jurídica, circunstância que enseja identificação principiológica enormativa, derivada e sublimada na concepção de boa-fé, justifica, no caso presente, que se atente para o comando do art. 146 do Código Tributário Nacional, de modo que o Ato Declaratório Interpretativo RFB nº 19, de 2007, bem como a Instrução Normativa RFB nº 791, de 2007, sejam aplicados em seus respectivos aspectos prospectivos de tempo, alcançando situações ocorridas com e após a necessária publicação e conseqüente divulgação dos referidos atos normativos.
45. Respeitam-se situações pretéritas consolidadas, nos termos de legislação e orientação anteriormente vigentes. Deve-se verificar, caso a caso, qual o instrumento legal aplicável, com o propósito de se definir a natureza do serviço hospitalar investigado.
46. Tempus regit actum, o tempo rege o ato, é regra seminal que informa o direito ocidental, centrado na racionalidade, na busca de eficiência. A matéria não era de entendimento pacífico, não há regra geral absoluta que se aplique, especialmente porque os Tribunais oscilaram, transitando de interpretação ampliativa em favor do contribuinte para exegese restritiva em prol do Fisco.
47. Ipso facto, o Ato Interpretativo RFB nº 19, de 2007 e a Instrução Normativa RFB nº 791, de 2007, operam-se ex-nunc, de modo prospectivo, não podendo suscitar surpresa no contribuinte, que no pretérito se comportara de acordo com a fórmula abraçada pela Administração.
48. O novo entendimento que a Administração Fiscal abraça qualifica modificaçãointroduzida de ofício, identifica critério jurídico distinto, há lançamento (ainda quesuplementar), circunstâncias que são alcançadas pelo primeiro fragmento da dicção do art. 146 do Código Tributário Nacional.
49. O superior cânone da boa-fé, ancorado na vedação de uso retroativo de norma tributária de maior imposição, síntese de uma segurança jurídica desejada por sociedade democrática, justificam que se respeite ao contribuinte que recolheu do modo como preconizado pela Administração. Por outro lado, o Ato Declaratório RFB nº 19, de 2007, e a Instrução Normativa RFB nº 791, de 2007, não autorizam que se defiram pretensões de restituição ou de repetição de indébito. Não é desse assunto que tratam, e nem se tem hipótese de eventual devolução.
50. Conclusivamente, os atos legais aqui estudados não alcançam situações jurídicas consolidadas. São dotados, sic et simpliciter, de efeitos prospectivos. Dada a necessidade de ação uniforme, adequado que a questão seja encaminhada ao Senhor Ministro de Estado da Fazenda, para análise, ponderação e eventual outorga de efeitos vinculantes, pesadas as razões aqui lançadas.À consideração superior.
COORDENAÇÃO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTÁRIOS, em 23 de junhode 2008.
ARNALDO SAMPAIO DE MORAES GODOY
Coordenador-Geral de Assuntos Tributários
De acordo. Concordo. Encaminhe-se ao Senhor Procurador-Geral da FazendaNacional.
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 26 de junho de 2008.
FABRÍCIO DA SOLLER
Procurador-Geral Adjunto da Fazenda Nacional
Aprovo. Encaminhe-se ao Senhor Ministro de Estado da Fazenda.
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 26 de junho de 2008.
LUÍS INÁCIO LUCENA ADAMS
Procurador-Geral da Fazenda Nacional

Conforme se observa, a própria Administração Tributária entende que, havendo alteração de entendimento sobre determinado tema, em prejuízo ao contribuinte, a nova interpretação deve ser aplicada prospectivamente, ou seja, com efeitos ex nunc, não havendo que se falar em retroatividade de nova interpretação que venha a prejudicar o contribuinte que se comportou conforme entendimento da Administração vigente à época dos fatos geradores.
Nesse mesmo sentido, convém destacar o disposto na Instrução Normativa RFB nº 1396, de 16 de setembro de 2013, que dispõe sobre o processo de consulta:
Art. 9º A Solução de Consulta Cosit e a Solução de Divergência, a partir da data de sua publicação, têm efeito vinculante no âmbito da RFB, respaldam o sujeito passivo que as aplicar, independentemente de ser o consulente, desde que se enquadre na hipótese por elas abrangida, sem prejuízo de que a autoridade fiscal, em procedimento de fiscalização, verifique seu efetivo enquadramento.
DOS EFEITOS DA CONSULTA
Art. 10. A consulta eficaz, formulada antes do prazo legal para recolhimento de tributo, impede a aplicação de multa de mora e de juros de mora, relativamente à matéria consultada, a partir da data de sua protocolização até o 30º (trigésimo) dia seguinte ao da ciência, pelo consulente, da Solução de Consulta.
 [...]
Art. 17. Na hipótese de alteração de entendimento expresso em Solução de Consulta sobre interpretação da legislação tributária e aduaneira, a nova orientação alcança apenas os fatos geradores que ocorrerem depois da sua publicação na Imprensa Oficial ou depois da ciência do consulente, exceto se a nova orientação lhe for mais favorável, caso em que esta atingirá, também, o período abrangido pela solução anteriormente dada. [grifos nossos]
Ora, se uma decisão em processo de consulta, ainda que não formulada pelo contribuinte, lhe traz segurança suficiente para aplicar o entendimento da Administração Tributária sem que possa lhe ser exigido o tributo futuramente, não há como se imaginar não adotar o mesmo raciocínio para um ato (instrução normativa) dirigido absolutamente a todos os contribuintes.
Nesse contexto, com base nos princípios constitucionais tributários da anterioridade e da irretroatividade, e o princípio da segurança jurídica, e consequente proteção à boa-fé, entendo ser aplicável ao caso concreto a redação original do art. 35 da IN SRF 243, de 2002, ou seja, caso a pessoa jurídica tenha apurado lucro líquido, antes da provisão da CSLL e do imposto de renda, decorrente das receitas de vendas nas exportações para empresas vinculadas, em valor equivalente a, no mínimo, cinco por cento do total dessas receitas, poderá comprovar a adequação dos preços praticados nessas exportações, no mesmo período, exclusivamente com os documentos relacionados com a própria operação.
No caso concreto, conforme aferido pela própria autoridade fiscal, o lucro líquido do contribuinte, calculado nos termos da norma em questão, equivale a mais de 9% das receitas de vendas nas exportações para empresas vinculadas, o que inviabiliza a aplicação de qualquer método previsto no art. 19 da Lei 9.430, de 1996, para fins de cálculo do preço de transferência, devendo prevalecer os valores apurados conforme os documentos relacionados com a própria operação, o que implica a exoneração também do crédito tributário relativo à aplicação do método CAP para ajustes dos preços praticados pela interessada.
5 CONCLUSÃO
Isso posto, voto por negar provimento ao recurso de ofício. 

 (assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam  os  membros  do  colegiado,  por  unanimidade  de  votos,  em  negar 
provimento ao recurso de ofício.  

(assinado digitalmente) 
Fernando Brasil de Oliveira Pinto ­ Presidente e Relator 

Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Roberto Silva Junior, 
José  Eduardo  Dornelas  Souza,  Nelso  Kichel,  Marcos  Paulo  Leme  Brisola  Caseiro,  Amélia 
Wakako Morishita Yamamoto e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. Ausente justificadamente a 
Conselheira Bianca Felícia Rothschild.  
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Relatório 

Adoto  o  relatório  que  compõe  a  Resolução  nº  1402­000.368, 
complementando­o ao final: 

O  Presidente  da  turma  julgadora  de  primeira  instância  recorreu  de  ofício  a 
este Conselho com fulcro no art. 34 do Decreto nº 70.235, de 1972, em razão da exoneração de 
tributos e multas superior a R$ 1.000.000,00, nos termos do artigo 2º da Portaria MF nº 3, de 
03/01/2008. 

 Por  bem  refletir  o  litígio  até  aquela  fase,  adoto  excertos  do  relatório  da 
decisão recorrida, complementando­o ao final: 

DA AUTUAÇÃO 
 

Conforme Termo de Constatação Fiscal de fls. 812 a 819, em fiscalização empreendida 
junto à contribuinte acima identificada, constatou­se o seguinte: 

DA MOTIVAÇÃO DA AÇÃO FISCAL 

A  contribuinte  impetrou  Ação  de  Mandado  de  Segurança  (nº  2005.61.00.028594­7), 
sobre  matéria  de  preços  de  transferência,  visando  obter  liminar  para  afastar  a 
obrigatoriedade da elaboração do cálculo na importação de componentes utilizados no 
processo de produção de produto destinado a venda, pelo método PRL­60% (Preço de 
Revenda  menos  Lucro,  com  margem  de  60%),  a  partir  do  ano­calendário  de  2003, 
utilizando a IN SRF nº 243/2002, por considerá­la contrária às determinações previstas 
na Lei nº 9.430/96. 

Em  15/12/2005,  a  Juíza  Federal  Rosana  Ferri  Vidor  concedeu  a  liminar  pleiteada, 
determinando que fosse “suspensa a exigibilidade dos créditos decorrentes da aplicação 
da Lei 9.430/96 sem a Instrução Normativa 243/02, mas sua antecessora, a IN 32/01, até 
o final da demanda” (fl. 15). 

A contribuinte apresentou Certidão de Objeto e Pé, datada de 02/10/2008, que certifica 
que os autos encontram­se conclusos para sentença desde 17/02/2006 (fl. 12). 

DO PROCEDIMENTO DA FISCALIZAÇÃO 

Face à liminar concedida, e visando à garantia da constituição do crédito tributário, sob 
pena da ocorrência do instituto da decadência por ocasião do julgamento final da 
demanda, foi aberto Mandado de Procedimento Fiscal para a apuração de matéria 
pertinente ao preço de transferência pela IN SRF nº 243/2002. 

No presente termo de fiscalização estão sendo apurados os fatos relativos aos anos­
calendário de 2003 e 2004, mas o encerramento será parcial, relativo apenas ao ano­
calendário de 2003. 

A fiscalização adotou o seguinte procedimento: 

· Na  apuração  do  preço  de  transferência  relativo  à  importação  de 
componentes  consumidos  no  processo  de  produção,  em  que  a  contribuinte 
adotou  o  método  PRL­60%,  a  diferença  entre  o  ajuste  apurado  pela 
fiscalização  (aplicando  o  artigo  12,  inciso  IV,  alínea  “b”,  da  IN  SRF  nº 
243/2002)  e  o  apurado  pela  contribuinte  (aplicando  a  IN  SRF  nº  32/2001, 

Fl. 1284DF  CARF  MF



Processo nº 16561.000166/2008­76 
Acórdão n.º 1301­003.007 

S1­C3T1 
Fl. 1.285 

 
 

 
 

4

declarado  na DIPJ/2004  ­  ano­calendário  2003),  está  constituída  de  forma 
“sub  judice”  (com  exigibilidade  suspensa),  sem  a  aplicação  da  multa  de 
ofício  de  75%,  e  ficará  aguardando  nessa  situação  até  o  julgamento  de 
mérito definitivo do Mandado de Segurança; 

· Na apuração do preço de transferência na importação pelo método PRL­20% 
(Preço de Revenda menos Lucro, com margem de 20%) e na exportação pelo 
método CAP (Custo de Aquisição ou de Produção mais Tributos e Lucro), as 
diferenças apuradas pela fiscalização estão constituídas com a cobrança de 
multa de ofício de 75% e de juros de mora. 

 

DOS COMPONENTES IMPORTADOS PELA CONTRIBUINTE 

A contribuinte atua no segmento de autopeças e acessórios para veículos automotores de 
alta tecnologia e com poucos concorrentes no mercado nacional. 

No período fiscalizado fabricou, basicamente, produtos da linha de Bomba de 
Combustível e Sistemas de Freios e de Refrigeração (ar condicionado), e diversos 
componentes da sua linha de produção, como tubos do sistema de freios, tubos do 
sistema de combustível, tubos do sistema de refrigeração, etc. 

A contribuinte, durante os 2 anos fiscalizados, importou, também, insumos diversos, para 
a fabricação de tubos de freios, de combustível e de refrigeração. 

DOS PRODUTOS EXPORTADOS PELA CONTRIBUINTE 

A contribuinte exportou, basicamente, produtos por ela fabricados, destacando­se, entre 
outros: módulo de combustível, tubo de aço eletro­soldado (diversos) e tubo de freio 
(diversos). 

DA ESTATÍSTICA DO COMÉRCIO EXTERIOR DA CONTRIBUINTE 

Nos anos­calendário de 2003 e 2004, a contribuinte realizou importação e exportação 
de/para pessoas vinculadas (sujeitas a ajuste de preço de transferência) e não 
vinculadas, conforme resumo à fl. 815. 

DOS PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA – ANO­CALENDÁRIO 2003 

Da importação – método PRL­20% 

Para o ano­calendário de 2003, a contribuinte não fez ajuste de preço de transferência 
pelo método PRL­20%. 

A fiscalização apurou ajustes para 6 itens importados de vinculadas ­ e que foram 
revendidos sem sofrer qualquer alteração – adotando o método PRL­20% (artigo 12, 
inciso IV, alínea “a”, da IN SRF nº 243/2002). Vide Anexo nº 07. 

Os preços praticados foram calculados de acordo com os documentos de importação. 
Foram considerados os valores de fretes e seguros internacionais e o imposto de 
importação (conforme artigo 4º, § 4º, da IN SRF nº 243/2002) e os estoques iniciais 
existentes no início do período de apuração (conforme artigo 12, §§ 1º, 2º e 3º, da IN 
SRF nº 243/2002). Vide Anexo nº 08. 

Os preços­parâmetro foram calculados segundo o disposto no artigo 12, inciso IV, 
alínea “a”, e §§ 7º, 8º e 9º, da IN SRF nº 243/2002. Vide Anexo nº 09. 

O ajuste total apurado com relação às importações no ano­calendário de 2003, segundo 
o método PRL­20%, foi de R$ 507.276,57, conforme Anexos nºs 07 (Resumo Geral – 
Valor Passível de Ajuste no LALUR), 08 (Demonstrativo do Preço Praticado – 
Importação) e 09 (Demonstrativo do Preço­parâmetro – PRL­20%). 

Da exportação – método CAP 
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A contribuinte não declarou o método e nem o valor de ajuste de preço de transferência 
de suas exportações realizadas no ano­calendário de 2003. 

A fiscalização aplicou, então, o disposto no artigo 40, § único, da IN SRF nº 243/2002, 
adotando o método CAP (artigo 26 da IN SRF nº 243/2002). 

O ajuste total apurado com relação às exportações no ano­calendário de 2003, segundo 
o método CAP, foi de R$ 7.153.940,81, conforme Anexos nºs 03 (Preço Praticado ­ 
Exportação) e 04 (Preço­parâmetro – método CAP; e Cálculo do Valor Passível de 
Ajuste no LALUR). 

DOS CONTRATOS DE MÚTUO – DESPESAS DE JUROS INDEDUTÍVEIS 

A contribuinte realizou diversos contratos de mútuos com a holding “TI Automotive 
Holdings Limited” (localizada no Reino Unido) e sua outra sócia “TI Automotive, Inc.” 
(localizada nos Estados Unidos), conforme demonstrativo de fl. 817, apropriando os 
juros correspondentes, conforme a seguir sintetizado. 

 

Data  Juros (R$) 

10/11/1992  548.118,33 
28/12/1992  823.080,00 
12/03/1993  1.233.266,25 
05/07/1995  4.543.653,08 
14/10/1998  1.777.196,82 
11/02/1999  1.006.401,49 
08/10/1999  1.265.875,01 
27/10/1999  1.866.750,00 
05/07/2000  1.740.281,25 
05/10/2000  1.269.437,51 

Total  16.074.059,74 
 

Entre os anos de 1992 e 2000, a contribuinte apropriou juros passivos, 
relativos aos supracitados mútuos. Em 09/09/2003, esses juros passivos 
totalizaram o valor de R$ 16.074.059,74. 

Nessa mesma data (09/09/2003), a contribuinte alterou o seu contrato social 
para transformar o principal da dívida (R$ 84.026.856,00, correspondente a 
US$ 28.755.700,00) em aumento de capital. Não estornou, porém, o saldo 
credor dos juros passivos sobre o que era, até então, a dívida. 

Ao assim proceder, a contribuinte deixou de reconhecer na apuração do lucro 
real o valor de despesa que passou a ser desnecessária, uma vez extinta a 
obrigação principal. 

Em outras palavras, a operação acertada com as sócias estrangeiras, 
contabilizada como se fosse empréstimo, acabou por revelar­se como aporte de 
capital. Assim sendo, as despesas de juros consideradas como necessárias 
entre 1992 e 2003 (cujo saldo somava R$ 16.074.059,74, em 09/09/2003) 
revelaram­se, a partir dessa data, desnecessárias para a fiscalizada. 

Destaca a fiscalização que: 

· a contabilidade da fiscalizada registra, até a data da autuação, o referido 
valor de R$ 16.074.059,74, como juros passivos, sem que se tenha notícia 
de qualquer pagamento realizado a esse título; e 
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· a desnecessidade da despesa ficou caracterizada a partir de 09/09/2003, 
quando a suposta dívida foi convertida em capital. 

 

Fosse a operação caracterizada desde o início como aporte de capital, não 
haveria que se falar em juros passivos. 

Os fatos supra descritos caracterizam a situação descrita no artigo 299, e §§ 1º 
e 2º, c/c artigo 249, ambos do RIR/99. 

DA FORMA DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO 

Devido à existência de liminar em mandado de segurança, os lançamentos do 
crédito tributário para o ano­calendário de 2003 estão constituídos em 2 
processos apartados: 

· No  processo  nº  16561.000150/2008­63,  a  matéria  relativa  aos 
preços  de  transferência  –  método  PRL­60%,  com  exigibilidade 
suspensa; e 

· No  processo  nº  16561.000166/2008­76,  as  demais  matérias,  com 
constituição normal (com multa de ofício de 75% e juros de mora). 

DOS LANÇAMENTOS 

Em face do acima exposto, foram efetuados, no presente processo (nº 
16561.000166/2008­76), os seguintes lançamentos, relativos ao ano­calendário 
de 2003: 

Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) 
Auto de Infração  fls. 796 a 801 
Fundamento legal  artigos 240, 241, 249, inciso I, e 299, e §§ 1º e 2º, do RIR/99 
Crédito Tributário  4.153.673,49  Imposto 

(em reais)  3.115.255,11  Multa proporcional (75%) 
  2.804.144,97  Juros de mora (cálculo até 28/11/2008) 
  10.073.073,57  TOTAL 

 
Contribuição Social sobre o Lucro (CSLL) 

Auto de Infração  fls. 802 a 807 
Fundamento legal  artigo 2º, e §§, da Lei nº 7.689/88; artigo 1º da Lei nº 9.316/96; artigo 28 da 

Lei nº 9.430/96; e artigo 37 da Lei nº 10.637/2002 
Crédito Tributário  1.463.364,03  Contribuição 

(em reais)  1.097.523,02  Multa proporcional (75%) 
  987.917,05  Juros de mora (cálculo até 28/11/2008) 
  3.548.804,10  TOTAL 

 
Crédito Tributário Total (em reais) 

Consolidado até  10.073.073,57  IRPJ 
28/11/2008  3.548.804,10  CSLL 

  13.621.877,67  TOTAL 
 
§ Obs. Na apuração do IRPJ e da CSLL houve compensação do resultado negativo de 

períodos  anteriores  (FAPLI/FACS  às  fls.  878/879,  os  quais,  no  entanto,  não 
alimentaram o SAPLI, conforme pesquisa de fls. 1027/1028). 

 
DA IMPUGNAÇÃO 
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Cientificada dos lançamentos em 22/12/2008 (fls. 797 e 803), a contribuinte, por meio de 
seus advogados, regularmente constituídos (fls. 902/903), apresentou, em 21/01/2008, a 
impugnação de fls. 881 a 900, alegando, em síntese, o seguinte: 

DOS FATOS 
 
A fiscalização alega: 
1.  indedutibilidade  de  despesas  de  juros  associados  a  contratos  de  mútuo 

firmados  entre  a  impugnante  (como  mutuária)  e  outra  empresa  do  grupo 
(como mutuante); 

2.  falta  de  adição  ao  lucro  real  de  ajustes  de  preços  de  transferência 
relacionados à importação de mercadorias (método PRL­20%); e 

3.  falta  de  adição  ao  lucro  real  de  ajustes  de  preços  de  transferência 
relacionados à exportação de mercadorias (método CAP). 

A impugnante verificou que, de fato, deixou de realizar os necessários ajustes de 
preço  de  transferência  relacionados  à  importação  (método  PRL­20%).  Dessa  forma,  está 
providenciando o recolhimento das exigências fiscais relacionadas ao ajuste de R$ 507.276,57, 
sendo que a respectiva guia será juntada aos autos tão logo seu pagamento seja efetuado.  

Não obstante, a impugnante não pode concordar com as demais exigências, como 
se passa a demonstrar. 

 
DA NULIDADE DO LANÇAMENTO POR FALTA DE MOTIVAÇÃO 
 
Dentre  os  requisitos  materiais  de  validade  do  lançamento  fiscal  destaca­se  a 

necessidade  de  motivação  fática  e  legal  do  ato,  ou  seja,  a  Auto  de  Infração  deve  conter  a 
descrição  detalhada  dos  fatos  que  ensejaram  sua  lavratura,  a  indicação  da  infração  e  a 
menção expressa e precisa dos dispositivos legais supostamente infringidos. 

Pelo  ponto  de  vista  da motivação  fática,  a  fiscalização  falhou  em  seu  dever  de 
indicar precisamente os fatos que teriam ensejado as acusações fiscais. 

Tome­se por exemplo a acusação de descumprimento da legislação de preços de 
transferência na exportação de mercadorias. A fiscalização indica como fundamento fático da 
autuação a ausência de indicação de método de preço de transferência na DIPJ; no entanto, a 
impugnante  indicou,  sim, em sua DIPJ estar enquadrada na salvaguarda do artigo 35 da  IN 
SRF nº 243/2002. 

Com relação à motivação legal, a falha da fiscalização é ainda mais grave, o que 
pode ser percebido pela análise da acusação relativa à indedutibilidade de despesas de juros. 

A  fiscalização  indica  somente  os  artigos  249,  inciso  I,  e  299  do  RIR/99,  que 
prevêem  condições  genéricas  para  a  dedutibilidade  de  despesas,  deixando  de  indicar  a 
fundamentação  legal  específica  sobre  a  dedutibilidade  de  juros,  qual  seja,  o  artigo  374  do 
RIR/99. 

Além  disso,  a  fiscalização  não  apresenta  qualquer  fundamentação  legal  –  até 
porque  inexistente  –  que  versasse  sobre  a  alegada  relação  entre  (1)  a  extinção  do  valor 
principal do empréstimo e a dedutibilidade dos  juros  respectivos; ou  (2) a extinção do valor 
principal do empréstimo mediante a conversão em capital e a desconsideração da natureza dos 
contratos de empréstimo. 

Dessa forma, em virtude da falta de motivação fática e legal, deve­se reconhecer a 
nulidade  do  lançamento  fiscal  ora  combatido,  cancelando­se as  exigências  fiscais  de  IRPJ e 
CSLL nele consubstanciadas. 

 
DA DEDUÇÃO DE DESPESAS DE JUROS SOBRE MÚTUOS CAPITALIZADOS 
Uma cuidadosa  leitura do Termo de Constatação Fiscal permite a conclusão de 

que  a  fiscalização  considerou  indedutíveis  as  despesas  de  juros  apropriadas  no  período  de 
1992 a 2003, sob 2 argumentos: 
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1.  Com  a  conversão  do  valor  principal  dos  empréstimos  em  capital,  a 
impugnante  deveria  ter  estornado  o  valor  dos  juros  correspondentes  e 
adicionado tal valor no cálculo do lucro real e da base de cálculo da CSLL, 
na medida em que a despesa de  juros passou “a ser desnecessária, uma vez 
que ficou extinta a obrigação principal”; 

2.  A conversão do empréstimo em capital teria demonstrado que, desde o início, 
tratava­se  de  aporte  de  capital,  de  forma  que  não  haveria  razão  para  a 
apropriação de juros passivos. 

 
Além dos 2 argumentos  serem complementares entre  si – na medida em que um 

pressupõe  que  os  juros  passaram  a  ser  indedutíveis  em  virtude  da  extinção  da  obrigação 
principal do empréstimo e o outro pressupõe a descaracterização dos contratos de empréstimo 
– a impugnante demonstra que nenhum deles tem amparo fático ou legal. 

 
Do primeiro argumento fiscal – A conversão do valor principal do empréstimo em 
capital  implicaria  a  necessidade  de  estorno  e  a  indedutibilidade  dos  juros 
correspondentes  
 
A  fiscalização  não  questiona  a  natureza  dos  empréstimos  tomados  pela 

impugnante, mas, ao contrário, reconhece que, durante o período em que o valor principal dos 
empréstimos  representava  uma  obrigação  da  impugnante  (passivo),  as  despesas  com  os 
respectivos  juros  seriam  dedutíveis.  Para  o  Fisco,  contudo,  quando  o  valor  principal  dos 
empréstimos foi convertido em capital, em setembro de 2003, os juros apropriados de 1992 até 
aquela data passaram a ser indedutíveis. 

Assim,  para  a  fiscalização,  o  ato  de  capitalização  –  absolutamente  normal  e 
corriqueiro – ocorrido mais de 10 anos após a apropriação das despesas de juros, seria capaz 
de  alterar  a  dedutibilidade  dessas  despesas,  conclusão  essa  que  a  impugnante  não  pode 
concordar. 

Não  há  qualquer  previsão  legal  que  obrigue  o  estorno  das  despesas  quando 
ocorrer a conversão da obrigação principal em capital social; que vincule a conversão de um 
empréstimo  em  capital  social  e  a  indedutibilidade  das  respectivas  despesas  com  os  juros 
decorrentes dessa obrigação. 

A dedutibilidade de uma despesa está vinculada à sua normalidade e necessidade, 
sendo que a  referida  conversão em nada altera os  requisitos  legais para a determinação da 
dedutibilidade de uma despesa. 

Nesse sentido, vale ressaltar que (1) os recursos obtidos através dessas operações 
foram  efetivamente  recebidos  pela  impugnante,  por  meio  de  contratos  de  empréstimo 
registrados no BACEN (doc. 02) e (2) os valores foram utilizados para a regular condução das 
atividades da impugnante, o que jamais foi questionado pela fiscalização. 

Assim,  uma  vez  comprovada  a  efetiva  execução  dos  contratos  de  empréstimo, 
demonstrada está a sua utilidade e necessidade para a impugnante. 

Destaque­se que a apropriação das despesas de juros pela impugnante se deu em 
absoluto cumprimento ao regime de competência (artigo 177 da Lei nº 6.404/76 e artigos 251 e 
374 do RIR/99). 

Portanto, resta claro que não há – e nem poderia haver – fundamento legal para o 
entendimento de que a conversão de um empréstimo em capital  importaria em estorno ou em 
indedutibilidade das respectivas despesas com juros, restando clara a absoluta improcedência 
do primeiro argumento utilizado pela fiscalização para fundamentar o lançamento. 

 
Do segundo argumento fiscal ­ A capitalização do valor principal do empréstimo 
demonstraria que, desde o início, a operação visava ao aporte de capital 
 
Não há como aceitar a conclusão de que a conversão dos valores principais dos 

empréstimos em capital social, ocorrida 11 anos após a tomada do primeiro empréstimo, tenha 
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o  condão  de  alterar  a  natureza  da  relação  firmada  entre  a  impugnante  e  sua  vinculada 
estrangeira. 

Não é possível concluir como correta a acusação de que a impugnante já saberia, 
desde 1992, que os recursos enviados pela vinculada estrangeira seriam convertidos em capital 
social após vários anos. Essa conclusão não faz qualquer sentido e, principalmente, não passa 
de alegação não comprovada pela fiscalização. 

Não há qualquer norma no Direito Brasileiro que autorize a descaracterização de 
um empréstimo em razão de a extinção da obrigação principal ter sido viabilizada através da 
conversão  em  capital  social.  Em  tese,  a  descaracterização  dos  referidos  contratos  só  seria 
possível  caso a  fiscalização comprovasse e  fundamentasse a ocorrência de  simulação, o que 
não ocorreu no presente caso. 

Oportuno  trazer à  colação  importante  decisão  prolatada  pela Primeira Câmara 
do Primeiro Conselho de Contribuintes sobre o tema (fl. 892). 

Para  derrubar  de  vez  o  argumento  utilizado  pela  fiscalização,  a  impugnante 
apresenta  tradução  juramentada de  carta  enviada pela mutuaria à  impugnante  (doc. 03),  na 
qual é expressamente confirmado que o valor dos  juros em exame não  foi perdoado e que a 
data  de  vencimento  desses  juros  foi  prorrogada  para  31/12/2009.  Assim,  o  pagamento  dos 
juros  foi  convertido  em  obrigação  principal  pendente  de  cumprimento  pela  impugnante  e, 
conseqüentemente, as despesas a ele relativas jamais poderiam ter sido desconsideradas pela 
fiscalização sob o argumento de que o correspondente valor teria sido convertido em capital 
principal. 

Assim, resta comprovada a impossibilidade de descaracterização dos contratos de 
empréstimos e glosa da dedutibilidade dos respectivos juros. 

Do momento da glosa pretendida pelas autoridades fiscais  
Há, ainda, um aspecto adicional que deve ser considerado na solução da presente 

controvérsia. 
A fiscalização apurou o valor dos juros acumulados desde a data da contratação 

dos empréstimos (1992 e outros) até a data da conversão do valor principal em capital (2003) 
e consideraram esse valor total de juros como indedutíveis no ano­calendário de 2003. 

Não  obstante,  como  esses  juros  foram  considerados  pela  impugnante  como 
despesas  dedutíveis  ao  longo  de  11  anos  (entre  1992  e  2003),  a  fiscalização  não  poderia, 
simplesmente, glosar o valor total correspondente a tais despesas somente no ano­calendário 
de 2003, sob a justificativa de sua indedutibilidade, mas, sim, efetuar a glosa das despesas ano 
a ano e a respectiva apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL. 

 
O equivocado procedimento da  fiscalização, além de claramente não observar o 

regime de competência, acabou por resultar na lavratura de Auto de Infração em 2008 para 
exigir créditos de IRPJ e CSLL já atingidos pela decadência, nos termos do artigo 150, § 4º, do 
CTN. 

Esse equívoco também denota a necessidade de pronto cancelamento da autuação 
ora atacada. 

Da conclusão 
Em vista do exposto, a impugnante requer o  reconhecimento da regularidade de 

seu  procedimento  fiscal  relativo  à  dedutibilidade  dos  juros  associados  a  empréstimos  cujos 
valores  principais  foram  convertidos  em  capital,  uma  vez  que  (1)  não  há  fundamento  legal 
possível  para  suportar  as  acusações  fiscais  e  (2)  foram  demonstradas  a  necessidade,  a 
usualidade e a normalidade dos contratos de empréstimo e, por tal motivo, das despesas com 
os respectivos juros. 

 
O  reconhecimento  da  improcedência  do  lançamento  fiscal  também  se  faz 

necessário  em  virtude  do  demonstrado  equívoco  na  realização  das  glosas  pretendidas  pela 
fiscalização em um único ano­calendário,  o que  resultou,  inclusive,  na  cobrança de  créditos 
tributários extintos pela decadência. 
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DOS AJUSTES DE PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA NA EXPORTAÇÃO DE 
MERCADORIAS A PESSOAS VINCULADAS 

 
De acordo com a fiscalização, a impugnante não teria declarado em sua DIPJ 

informações relativas à apuração de ajustes de preços de transferência, o que supostamente 
autorizaria o Fisco a determinar eventuais ajustes de acordo com um dos métodos previstos 
na legislação. 

A acusação fiscal pode ser assim resumida: 
· Premissa  1:  a  impugnante  não  declarou método  de  preço  de  transferência 

relativo à exportação de mercadorias; 
· Premissa 2: a legislação autoriza que as autoridades fiscais calculem ajustes 

de  preços  de  transferência  de  acordo  com  um  dos  métodos  previstos  na 
legislação, caso o contribuinte não tenha declarado o método aplicado: 

· Conclusão:  as  autoridades  fiscais  teriam  direito  de  apurar  os  ajustes  de 
preços de transferência de acordo com o método CAP. 

 
A despeito da aparente lógica desse raciocínio, o fato é que  todo a acusação 

está  baseada  em  uma  premissa  falsa,  o  que  implica  necessariamente  uma  conclusão 
equivocada e inválida. 

Isso porque, ao contrário do quanto alegado, a  impugnante declarou em sua 
DIPJ  a  apuração  de  preços  de  transferência  aplicável  à  exportação  de  mercadorias  a 
partes  relacionadas.  A  impugnante  declarou  na  Ficha  38A  da  sua  DIPJ/2004  ­  ano­
calendário  2003  (doc.  04)  que  estava  enquadrada  nos  artigos  35  ou  36  da  IN  SRF  nº 
243/2002. 

Ou seja, a impugnante não indicou ajustes de preços de transferência para as 
exportações  devido  única  e  exclusivamente  a  dispensa  (“safe  harbour”,  salvaguarda) 
expressamente prevista na legislação (artigo 35 da IN SRF nº 243/2002). 

Importante  notar  que  a  fiscalização  não  questionou  as  bases  do  cálculo  do 
“safe  harbour”  declarado  pela  impugnante,  mas,  simplesmente,  desconsiderou  sua 
utilização para as exportações realizadas em 2003. 

 
Assim, a mera comprovação de que a impugnante fez constar em sua DIPJ a 

referida salvaguarda faz com que a autuação caia, por evidente falta de motivação fática, 
sendo  certo  que  qualquer  tentativa  da  fiscalização  de,  somente  agora,  tentar  revisar  os 
correspondentes cálculos do “safe harbour” representaria alteração do critério jurídico do 
lançamento, não permitido pelo artigo 149 do CTN. 

Não obstante, cumpre ressaltar que, mesmo que a referida revisão dos cálculos 
do “safe harbour” fosse possível e a fiscalização concluísse por sua desqualificação, seria 
mandatória  a  aplicação  de  todos  os  métodos  de  preços  de  transferência  previstos  na 
legislação para, então, aplicar­se o mais favorável ao contribuinte. Não pode a fiscalização 
simplesmente  adotar  o  método  que  entender  mais  “apropriado”,  de  acordo  com  suas 
convicções pessoais, tal como ocorreu com a aplicação do método CAP no presente caso. 
Há  a  necessidade  de  o  Fisco  comprovar  que,  dentre  os  métodos  existentes,  está  sendo 
aplicado aquele que resultou em menor ajuste. 

Em vista do exposto, a impugnante requer o reconhecimento da improcedência 
do lançamento, seja pela acusação inverídica de falta de informação de método de preço de 
transferência na DIPJ,  seja porque a  fiscalização não comprovou a utilização do método 
mais favorável para a apuração dos ajustes propostos. 

 
DO PEDIDO 
 
Por todo o exposto, a impugnante requer que seja o Auto de Infração julgado 

improcedente em relação aos itens combatidos. 
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Com relação aos ajustes de preço de transferência relacionados à importação 
de  mercadorias,  a  impugnante  reconhece  seu  equívoco  e  está  providenciando  o 
recolhimento das respectivas exigências fiscais, sendo que a respectiva guia de pagamento 
será oportunamente juntada aos autos. 

Analisando a impugnação apresentada, a turma julgadora de primeira instância 
considerou­a procedente, cancelando integralmente o crédito tributário constituído de ofício. Eis a 
ementa de tal julgado: 

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA ­ IRPJ 
Ano­calendário: 2003 
PREÇOS  DE  TRANSFERÊNCIA.  IMPORTAÇÃO.  MÉTODO  PRL­20%. 
MATÉRIA NÃO IMPUGNADA. 
Não faz parte da lide a exigência relativa aos ajustes de preço de transferência 
relacionados  à  importação  de  mercadorias  ­  método  PRL­20%  (Preço  de 
Revenda menos Lucro, com margem de 20%), não contestada pela contribuinte. 
EMPRÉSTIMO  DE  COLIGADA.  APORTE  DE  CAPITAL.  GLOSA  DE 
DESPESAS DE JUROS. IMPROCEDÊNCIA. 
Inexistindo prova de simulação (que os empréstimos contraídos pela contribuinte 
seriam,  na  realidade,  aporte  de  capital)  e  padecendo  o  lançamento  de  vício 
insanável no aspecto temporal do fato gerador, exonera­se a exigência. 
PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA. EXPORTAÇÃO. “SAFE HARBOUR”. 
Considerando­se verídica a informação da contribuinte de que estava dispensada 
de apurar os preços de  transferência relativos a  suas  exportações a  coligadas, 
exonera­se a exigência. 
CSLL. DECORRÊNCIA. 
O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Jurídica aplica­se à tributação 
decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova. 
Lançamento Improcedente. 

Em razão do valor dos tributos e multa exonerada ter superado R$ 1.000.000,00, 
o Presidente da Turma Julgadora recorreu de ofício a este Conselho. 

Na assentada de 05 de julho de 2016, acompanhando minha proposta de voto, 
os  Conselheiros  da  2ª  Turma Ordinária  desta  Primeira  Seção  de  Julgamento  converteram  o 
julgamento do recurso em diligência. 

Transcrevo, a seguir, os pontos necessários à continuidade do julgamento: 

1 ADMISSIBILIDADE 

O  Presidente  da  5ª  Turma  da  DRJ  em  São  Paulo  I  –  DRJ/SP1 
recorre de ofício a este Conselho, com fulcro no art. 34 do Decreto nº 70.235, de 1972, 
c/c , art. 1º da Portaria MF nº 3, de 03/01/2008, haja vista que no julgamento dos autos 
do qual resultou o acórdão nº 16­45.266 julgou procedente a impugnação apresentada, 
exonerando o  sujeito passivo do pagamento de  tributo e encargos de multa em valor 
total superior a R$ 1.000.000,00.  

Preenchidos os  requisitos  legais,  conheço, portanto, do recurso de 
ofício. 
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2 CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

A exigência diz respeito às seguintes infrações: 

­  glosa  de  despesas  de  juros  relativos  a  contratos  de  mútuo, 
consideradas indedutíveis; 

­ falta de adição ao lucro real de ajustes de preços de transferência 
relacionados à importação de mercadorias (método PRL­20%); e 

­ falta de adição ao lucro real de ajustes de preços de transferência 
relacionados à exportação de mercadorias (método CAP). 

O crédito tributário referente ao método PRL­20% não foi alvo de 
impugnação, tendo o contribuinte recolhido o débito correspondente. 

A  matéria  atinente  à  relatada  demanda  judicial  diz  respeito  aos 
ajustes  de  preços  de  transferência  relacionados  à  importação  de  mercadorias  pelo 
método PRL­60%, cujo crédito tributário foi constituído em processo distinto. 

[...] 

4  FALTA  DE  ADIÇÃO  AO  LUCRO  REAL  DE  AJUSTES  DE  PREÇOS  DE 
TRANSFERÊNCIA  RELACIONADOS  À  EXPORTAÇÃO  DE  MERCADORIAS 
(MÉTODO CAP) 

Segundo a Impugnante, o auto de infração teria ignorado o fato de 
ter  sido  informado  na  DIPJ  de  que  estaria  dispensada  da  comprovação,  podendo 
confirmar  comprovar  a  adequação  dos  preços  praticados  nas  exportações  para 
empresas  vinculadas,  no  mesmo  período,  exclusivamente  com  os  documentos 
relacionados  com  a  própria  operação,  nos  termos  dos  artigos  35  e  36  da  IN  RFB 
243/20021.  

                                                           
1 Art. 35 A pessoa jurídica que comprovar haver apurado lucro líquido, antes da provisão da CSLL e do imposto 
de renda, decorrente das receitas de vendas nas exportações para empresas vinculadas, em valor equivalente a, no 
mínimo, cinco por cento do total dessas receitas, considerando a média anual do período de apuração e dos dois 
anos precedentes, poderá comprovar a adequação dos preços praticados nas exportações, do período de apuração, 
exclusivamente com os documentos relacionados com a própria operação. 
 (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa SRF nº 382, de 30 de dezembro de 2003)  (Vide Instrução Normativa 
SRF nº 382, de 30 de dezembro de 2003) 
§ 1º Para efeito deste artigo, o lucro líquido correspondente às exportações para empresas vinculadas será apurado 
segundo o disposto no art. 187 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 e na legislação do imposto de renda. 
§ 2º Na apuração do  lucro  líquido correspondente  a  essas  exportações,  os  custos  e despesas  comuns  às  vendas 
serão rateados em função das respectivas receitas líquidas. 
§ 3º Não devem ser computadas, para fins de determinação do percentual estabelecido no caput, as operações de 
venda de bens, serviços ou direitos cujas margens de lucro, previstas nos arts. 24, 25 e 26, tenham sido alteradas 
nos termos dos arts. 32, 33 e 34. 
  (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa SRF nº 321, de 14 de abril de 2003) 
Art. 36. A pessoa jurídica, cuja receita líquida das exportações, no ano­calendário, não exceder a cinco por cento 
do  total  da  receita  líquida  no  mesmo  período,  poderá  comprovar  a  adequação  dos  preços  praticados  nessas 
exportações, exclusivamente com os documentos relacionados com a própria operação. 
Parágrafo único. No cálculo da receita líquida de exportação a que se refere o caput devem ser também incluídas 
as receitas de vendas efetuadas para pessoas físicas ou jurídicas residentes ou domiciliadas em país com tributação 
favorecida. 
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Nos  termos  do  artigo  40  da  IN  SRF  nº  243/20022,  o  contribuinte 
deveria  fornecer  à  fiscalização  a  documentação  que  comprovasse  a  dispensa  de 
comprovação dos preços de transferência na exportação (artigos 35 e 36 da IN SRF nº 
243/2002). 

 

Para  a  decisão  de  primeira  instância,  a  falta  de  intimação  para 
apresentação  de  tal  comprovação  implica  o  cancelamento  da  exigência,  conforme 
excerto da decisão reproduzido a seguir: 

Ocorre que em nenhum momento a contribuinte foi intimada nesse sentido. 

A  fiscalização  não  observou  a  informação  constante  da  DIPJ  (de  que  a 
contribuinte  estaria  “enquadrada  nos  artigos  35  ou  36  da  IN  SRF  nº 
243/2002”) e não atentou para a peculiaridade de que, ao contrário do que 
ocorre nas operações de importação (nas quais os contribuintes devem sempre 
apurar os preços de  transferência), na exportação há situações nas quais os 
contribuintes estão dispensados dessa tarefa. 

Destaque­se  que  também  consta  da DIPJ  informação  de  que  a  contribuinte 
não estaria sujeita a arbitramento (cálculo de ajustes), não se enquadrando na 
situação  prevista  no  artigo  14  da  IN  SRF  nº  243/2002,  que  dispõe  que  “as 
receitas  auferidas  nas  operações  efetuadas  com  pessoa  vinculada,  ficam 
sujeitas a arbitramento quando o preço médio de venda dos bens, serviços ou 
direitos, nas exportações efetuadas durante o respectivo período de apuração 
da base de cálculo do imposto de renda e da CSLL, for inferior a noventa por 
cento  do  preço  médio  praticado  na  venda  dos  bens,  serviços  ou  direitos, 
idênticos ou similares, no mercado brasileiro, durante o mesmo período, em 
condições de pagamento semelhantes”. 

Assim, a fiscalização, equivocadamente, ao constatar que a contribuinte “não 
declarou o método e nem o valor de ajuste de preço de transferência de suas 
exportações realizadas no ano­calendário de 2003”, simplesmente calculou o 
referido  ajuste,  sem  intimar  a  contribuinte  a  fornecer  a  documentação  que 
comprovasse  a  dispensa  de  comprovação  dos  preços  de  transferência  na 
exportação. 

Ademais, mesmo se a fiscalização viesse a descaracterizar essas informações 
(cujo  ônus  lhe  compete),  comprovando  ser  inverídica,  deveria  intimar  a 
contribuinte, dando­lhe a oportunidade de indicar um dos métodos de preços 
de  transferência na exportação  (definidos nos artigos 23  a 26 da  IN SRF nº 
243/2002)  e  efetuar  os  cálculos  correspondentes.  E  apenas  se  houvesse  a 
descaracterização  do  método  escolhido  pela  contribuinte  por  parte  da 
fiscalização,  esta poderia  escolher  um outro método  (como o CAP,  utilizado 
no caso em tela). 

Nada disso aconteceu. 

Dessa  forma,  há  que  se  aceitar  a  informação  da  contribuinte  de  que  estava 
dispensada de apurar os preços de transferência relativos a suas exportações 
a coligadas. 

                                                           
2 Art. 40. A empresa submetida a procedimentos de fiscalização deverá fornecer aos Auditores­Fiscais da Receita 
Federal (AFRF), encarregados da verificação: 
I ­ a indicação do método por ela adotado; 
II  ­  a  documentação  por  ela  utilizada  como  suporte  para  determinação  do  preço  praticado  e  as  respectivas 
memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro e,  inclusive, para as dispensas de comprovação, de que 
tratam os arts. 35 e 36. 
Parágrafo único. Não sendo indicado o método, nem apresentados os documentos a que se refere o inciso II, ou, se 
apresentados,  forem  insuficientes  ou  imprestáveis  para  formar  a  convicção  quanto  ao  preço,  os  AFRF 
encarregados da verificação poderão determiná­lo com base em outros documentos de que dispuserem, aplicando 
um dos métodos referidos nesta Instrução Normativa. 
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Em  vista  do  acima  exposto,  há  que  se  considerar  improcedente  a  autuação 
relativa aos ajustes de preços de  transferência relacionados à exportação de 
mercadorias. 

Deixa­se de analisar, por desnecessário, as demais alegações da impugnante. 

Discordo da decisão recorrida. 

À  fl.  6­8  (Termo  de  Início  de  Fiscalização),  a  autoridade  fiscal 
requereu nos itens 6 e 7 a relação de pessoas consideradas vinculadas (art. 23 da Lei 
nº  9.430/96)  e  memórias  de  cálculos,  papéis  de  trabalho  e  documentos,  que 
comprovassem os preços praticados, preços parâmetros e valores de ajustes. Ainda no 
Termo  de  Início  de  Fiscalização  (fl.  13)  o  contribuinte  foi  intimado  a  apresentar 
arquivo  contendo  discriminação  dos  valores  relativos  a  exportações  (item  13  da 
intimação). 

Embora tal intimação seja genérica nos pontos ora destacados e em 
outros itens requerem outras informações relacionadas a operações de importações, no 
mínimo, haveria uma dúvida se também a Fiscalização estaria requerendo informações 
relacionadas aos ajustes de preços de transferências relativos a exportações. 

Tal  dúvida,  contudo,  é  dirimida  ao  examinar­se  o  Termo  de 
Constatação e Intimação lavrado em 15/09/2008 ­ fl. 655 – em que a autoridade fiscal 
é  taxativa  ao  tratar  dos  ajustes  relativos  às  exportações.  Veja­se  excerto  de  tal 
intimação, com o destaque por mim inserido: 

 

Por  fim,  o  Termo  de  Constatação  Fiscal  que  compõe  auto  de 
infração (fls. 824­83), reproduzido parcialmente a seguir, corrobora tal raciocínio ao 
fundamentar a exigência com base no art. 40 da IN RFB nº 243/2002 que em seu inciso 
II determina que a documentação utilizada como suporte para determinação do preço 
praticado  e  as  respectivas memórias  de  cálculo  para  apuração  do  preço  parâmetro, 
inclusive para as dispensas de comprovação (salvaguardas): 
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Assim  sendo,  entendo  que  houve  sim  intimações  para  que  o 
contribuinte  se  manifestasse  a  respeito  da  ausência  de  ajuste  relativa  ao  preço  de 
transferência nas operações de exportação. 

Por  essas  razões,  e,  com  exceção  justamente  ao  suposto  erro 
cometido  pela Fiscalização,  alinho­me  aos  entendimentos  contidos  na  declaração  de 
voto que compõe a decisão recorrida, a qual transcrevo a seguir 

É certo que o auditor fiscal cometeu algumas irregularidades na apuração 
desse crédito, não oferecendo oportunidade à contribuinte de comprovar o 
que estava declarado na DIPJ, mas, por outro lado, em sua impugnação, a 
empresa  tampouco  demonstrou  que  estava  desobrigada  aos  ajustes, 
limitando­se a dizer que havia declarado a não obrigação de proceder aos 
ajustes,  sem, no entanto, apresentar qualquer prova ou demonstrativo do 
que alega. 
De fato, a empresa aferra­se aos aspectos processuais do lançamento sem 
comprovar o ponto fundamental da não existência da obrigação de efetuar 
os ajustes de preços de transferência. 
Em lançamentos fiscais efetuados sem qualquer irregularidade o fato de a 
empresa  apenas  alegar  e  não  comprovar  o  que  alega  já  motivaria  a 
manutenção do lançamento, todavia no presente caso, em virtude de falhas 
no  próprio  procedimento  fiscal,  a  contribuinte  faz  jus  a  que  se  baixe  em 
diligência  o  processo  para  que  então  ela  possa  apresentar  as  devidas 
comprovações de que é desobrigada a proceder aos ajustes lançados. 
Somente  assim,  após  as  devidas  verificações,  poder­se­ia  exonerar  o 
lançamento sem ofensa ao dever de proteger o crédito tributário. 
Sendo assim, faz­se necessária a baixa do processo em diligência para que 
a impugnante fundamente com provas o que alega. 
 

Por  oportuno,  em  relação  ao  argumento  contido  na  decisão 
recorrida de que “mesmo se a fiscalização viesse a descaracterizar essas informações 
(cujo ônus  lhe compete),  comprovando ser  inverídica, deveria  intimar a contribuinte, 
dando­lhe  a  oportunidade  de  indicar  um  dos métodos  de  preços  de  transferência  na 
exportação (definidos nos artigos 23 a 26 da IN SRF nº 243/2002) e efetuar os cálculos 
correspondentes. E apenas se houvesse a descaracterização do método escolhido pela 
contribuinte por parte da fiscalização, esta poderia escolher um outro método (como o 
CAP,  utilizado  no  caso  em  tela)”  ,  esclareço  que  até  o  ano­calendário  de  2012  não 
havia previsão legal que previsse tal intimação, uma vez que somente com o advento da 
Lei nº 12.715/2012 é que instituiu­se tal obrigação. Destaco a redação do art. 20­A da 
Lei nº 9.430/96 acrescida pela Lei nº 12.715/2012: 
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Art. 20­A. A partir do ano­calendário de 2012, a opção por um dos métodos 
previstos nos arts. 18 e 19 será efetuada para o ano­calendário e não poderá 
ser  alterada pelo  contribuinte uma vez  iniciado o procedimento  fiscal,  salvo 
quando, em seu curso, o método ou algum de seus critérios de cálculo venha a 
ser desqualificado pela fiscalização, situação esta em que deverá ser intimado 
o sujeito passivo para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo cálculo de 
acordo com qualquer outro método previsto na legislação. (Incluído pela Lei 
nº 12.715, de 2012) [grifo nosso] 
§  1º  A  fiscalização  deverá motivar  o  ato  caso  desqualifique  o método  eleito 
pela pessoa jurídica. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) 
§  2º  A  autoridade  fiscal  responsável  pela  verificação  poderá  determinar  o 
preço parâmetro, com base nos documentos de que dispuser, e aplicar um dos 
métodos previstos nos arts. 18 e 19, quando o sujeito passivo, após decorrido 
o prazo de que trata o caput: (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) 
I ­ não apresentar os documentos que deem suporte à determinação do preço 
praticado  nem  às  respectivas memórias  de  cálculo  para  apuração  do  preço 
parâmetro,  segundo  o  método  escolhido; (Incluído  pela  Lei  nº  12.715,  de 
2012) 
II  ­  apresentar  documentos  imprestáveis  ou  insuficientes  para  demonstrar  a 
correção do cálculo do preço parâmetro pelo método escolhido; ou (Incluído 
pela Lei nº 12.715, de 2012) 
III  ­ deixar de oferecer quaisquer elementos úteis à verificação dos cálculos 
para  apuração  do  preço  parâmetro,  pelo  método  escolhido,  quando 
solicitados pela autoridade fiscal. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) 
§  3º  A  Secretaria  da  Receita  Federal  do  Brasil  do  Ministério  da  Fazenda 
definirá o prazo e a forma de opção de que trata o caput. (Incluído pela Lei nº 
12.715, de 2012) 

Além disso, em recente decisão  (Acórdão 9101­002.313,  sessão de 
03/05/2016),  a  Câmara  Superior  de Recursos Fiscais  analisou  o  tema,  inclusive  nas 
hipóteses  em  que  a fiscalizada não aponta o método de apuração dos 
preços de transferência. Veja­se excerto do voto condutor do aresto: 

O  acórdão  paradigma  manifesta  expressamente  o  entendimento  quanto  ao 
dever  da  Fiscalização  em  averiguar  e  utilizar  o  método  mais  favorável  ao 
contribuinte,  ou  em  demonstrar  a  impossibilidade  de  aplicação  de  outros 
métodos  passíveis  de  utilização  (isso  em  qualquer  situação,  ou  seja, mesmo 
quando  a  fiscalizada  não  aponta  o  método  de  apuração  dos  preços  de 
transferência).  

Tal entendimento, entretanto, não é o mais adequado, conforme passo a expor. 

O assunto  em debate  tem pertinência  com a aplicação de ofício,  do Método 
dos  Preços  Independentes  Comparados  ­  PIC  para  a  apuração  do  preço­
parâmetro  dos  princípios  ativos  importados  pela  Recorrente,  haja  vista  o 
afastamento,  pela  autoridade  fiscal,  de  um  "quarto  método"­  Método  das 
Margens de Lucros Operacionais ­TNMM utilizado pelo contribuinte, o qual, 
segundo o voto condutor do acórdão recorrido, seria inaplicável em virtude de 
não  estar  contido  na  Lei  nº  9.430/96,  em  virtude  de  o  nosso  ordenamento 
jurídico não prever a possibilidade de utilização do Método das Margens de 
Lucros Operacionais ­ TNMM.  

 De acordo com o artigo 18 da Lei nº. 9.430/96, quanto à dedutibilidade dos 
custos, despesas ou encargos, relativos a bens, serviços e direitos, constantes 
dos documentos  de  importação ou  de aquisição, nas operações  com pessoas 
ligadas,  devem  ser  aplicados  os  seguintes  métodos:  Preços  Independentes 
Comparados  ­  PIC,  Preço  de  Revenda  menos  Lucro  ­  PRL  e  Custo  de 
Produção  mais  Lucro  ­  CPL,  sendo  vedado  ao  contribuinte  a  aplicação  de 
qualquer outro método, em desacordo com o princípio da reserva legal.  
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Sobre a questão da utilização do método mais benéfico, ou  seja,  aquele que 
resulte na maior dedução na apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, 
o art. 18, §§ 4º e 5º, da Lei nº 9.430/96 assim estabelece:  

Art.  18. Os  custos, despesas  e  encargos  relativos a bens,  serviços  e 
direitos,  constantes dos documentos de  importação ou de aquisição, 
nas  operações  efetuadas  com  pessoa  vinculada,  somente  serão 
dedutíveis na determinação do lucro real até o valor que não exceda 
ao preço determinado por um dos seguintes métodos:  

(...)  

§4º  Na  hipótese  de  utilização  de  mais  de  um  método,  será 
considerado dedutível  o maior  valor apurado,  observado o disposto 
no parágrafo subseqüente.  

§5º  Se os  valores  apurados  segundo os métodos mencionados  neste 
artigo  forem  superiores  ao  de  aquisição,  constante  dos  respectivos 
documentos, a dedutibilidade fica limitada ao montante deste último.  

(...)  

Depreende­se  do  dispositivo  legal  acima  que  não  há  comando  legal 
determinando ao Fisco a averiguação do método que seja mais  favorável ao 
contribuinte.  

Indubitavelmente a norma sob exame atribui aos contribuintes uma faculdade 
de empregar o método que resulte em maior dedução. Porém, não é possível 
concluir que, nos casos de procedimento de ofício, em que afastado o método 
adotado pelo contribuinte porque não autorizado na  lei, essa norma também 
atribua  ao  Fisco  o  dever  de  buscar  o  resultado  mais  conveniente  ao 
contribuinte  e  adotar  o  método  que  resulte  em  maior  dedução,  ou  de 
demonstrar a impossibilidade de aplicação dos demais métodos.  

O entendimento defendido pela recorrente bem como no acórdão trazido como 
paradigma  de  divergência  do  acórdão  recorrido,  de  que  não  poderia  o 
Auditor Fiscal ter aplicado de ofício o método PIC, sem antes demonstrar que 
este  é  mais  benéfico  para  a  pessoa  jurídica  do  que  os  demais  métodos  de 
cálculo  de  preço  de  transferência,  decorre  de  interpretação  equivocada  da 
norma em comento.  

Com efeito, da faculdade atribuída ao sujeito passivo para escolher, dentre os 
três métodos  estabelecidos  em  lei  (PIC,  PRL  e CPL),  aquele  que  resulte  em 
maior dedução dos custos na determinação do lucro real e da base de cálculo 
da CSLL, não resulta o dever de o Fisco realizar o cálculo pelos três métodos 
para, só então, em procedimento de ofício, empregar aquele mais favorável ao 
contribuinte.  

A  Câmara  Superior  de  Recursos  Fiscais  ¬  CSRF  já  decidiu  nestes  termos, 
indicando ainda várias outras decisões nesse mesmo sentido:  

[...] 

Desse  modo,  entendo  que  não  merece  reparo  o  acórdão  recorrido  que,  em 
consonância  com  o  artigo  18  e  seus  parágrafos  da  Lei  nº  9.430/96,  assim 
concluiu, cujos fundamentos também adoto como razão de decidir:  

...  

Dessa  forma,  não  vejo  no  procedimento  fiscal  o  vício 
apontado pelo relator vencido, de que a fiscalização deveria 
demonstrar ser o método por ela utilizado o mais  favorável 
ao contribuinte, porquanto a lei ao dispor que o contribuinte 
poderá  optar  pelo  método  que  lhe  for  mais  favorável,  não 
exigiu ou priorizou que a  fiscalização efetuasse os cálculos 
pelos  três  métodos  e  então  aplicar  o  mais  favorável  ao 
sujeito passivo.  
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Sobre  essa  matéria,  já  tive  oportunidade  de  acompanhar  o  voto  do 
Conselheiro Marcelo Cuba  Neto,  no  Acórdão  nº  1201­001.161,  contribuinte 
ROBERT BOSCH LIMITADA, que tratou assim da matéria:  

Sobre a questão da utilização do método mais  benéfico, ou 
seja, aquele que resulte na maior dedução, o art. 18, §§ 4º e 
5º, da Lei nº 9.430/96 assim estabelece:  

[reproduz o dispositivo]  

Não  há  dúvida  de  que  a  norma  sob  exame  atribui  aos 
contribuintes  uma  faculdade  de  empregar  o  método  que 
resulte em maior dedução. Todavia, não é possível concluir 
que  essa  norma  também  atribua  ao  Fisco,  nos  casos  de 
procedimento  de  ofício,  o  dever  de  adotar  o  método  que 
resulte  em  maior  dedução,  ou  de  demonstrar  a 
impossibilidade de aplicação dos demais métodos.  

O  entendimento  defendido  pela  recorrente  é  fruto  de  uma 
errônea  interpretação  a  contrario  sensu  da  norma  em 
comento. De  fato, da  faculdade atribuída ao sujeito passivo 
para  escolher,  dentre  os  três métodos  estabelecidos  em  lei, 
aquele  que  resulte  em  maior  dedução,  não  resulta,  a 
contrario  sensu,  o  dever  de  o  Fisco,  quando  possível, 
realizar  o  cálculo  pelos  três  métodos  para,  só  então, 
empregar aquele mais favorável ao contribuinte. 

Desse  modo,  também  não  prevalece  tal  argumento  da  decisão 
recorrida. 

Isso posto, voto por converter o julgamento em diligência devendo 
os  autos  retornar  à  unidade  de  origem  para  que  seja  intimado  o  contribuinte  a 
apresentar  as  devidas  comprovações  de  que  era  desobrigado  a  proceder  aos  ajustes 
lançados. 

Para  tanto,  e  havendo  necessidade,  a  autoridade  fiscal  poderá 
intimar  o  contribuinte  a  apresentar  documentos  complementares  e  esclarecimentos 
adicionais que entender cabíveis. 

Poderá ainda a autoridade fiscal apresentar os esclarecimentos que 
julgar necessários à melhor análise de tais fatos.  

Ao  final,  a  unidade  de  origem  deve  elaborar  relatório 
circunstanciado  sobre  o  resultado  da  diligência,  cientificando  o  contribuinte  de  seu 
teor  e  abrindo­se  prazo  de  30  dias  para  que,  querendo,  manifeste­se  sobre  seu 
conteúdo (art. 35, parágrafo único, do Decreto nº 7.574/2011). 

Em seguida, os autos  retornaram à unidade de origem que, após  intimações 
remetidas  ao  contribuinte,  por  meio  da  autoridade  fiscal  responsável  pela  diligência,  assim 
concluiu: 

[...] 

3­  Em  28/10/2016,  a  fiscalização  intimou  o  contribuinte  a 
apresentar os demonstrativos e documentos que comprovem que 
a dispensa do cálculo do preço de transferência de exportação, 
conforme disposto nos artigos 35 e 36 da IN SRF N° 243/2002. 
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4­ Em 09/11/2016, o contribuinte prestou as devidas informações 
e  esclareceu  que  no  ano­calendário  de  2003  o  contribuinte 
apresentou a lucratividade de 9,13% em relação às suas vendas 
de  exportações  para  pessoas  vinculadas,  conforme  doc.  3 
anexado a resposta. 

O  lucro Operacional,  antes  da  dedução  do  Imposto  de  Renda, 
relativa às vendas de exportações para pessoas vinculadas foi de 
R$  2.237.481,97,  correspondendo  à  lucratividade  de  9,13% 
sobre as vendas (R$ 24.506.890,23). 

Reproduzimos  a  seguir  o  demonstrativo  de  apuração  do 
resultado sobre as exportações (Doc.3) com pessoas vinculadas. 

 

O contribuinte comprovou a lucratividade mínima de 5% apenas 
para  o  próprio  ano  fiscalizado,  deixando  de  comprovar  a 
lucratividade  média  mínima  para  os  dois  anos­calendários 
antecedentes  2002  e  2001  em  função  dos  prejuízos  contábeis 
verificados  no  período,  conforme  cópias  em  anexo  do 
Demonstrativo  do  Resultado  do  Exercício  ­  DRE  (Ficha  06A, 
DIPJ). 

De acordo com a  instrução normativa n° 382/2003, a dispensa 
da comprovação do preço de transferência ­ exportação dar­se­á 
mediante a comprovação média mínima de 5% para os últimos 
três anos. 

Fl. 1300DF  CARF  MF



Processo nº 16561.000166/2008­76 
Acórdão n.º 1301­003.007 

S1­C3T1 
Fl. 1.301 

 
 

 
 

20

[..] 

Na  resposta  firmada em 09/11/2016, o  contribuinte alegou que 
as  alterações  contidas  na  instrução  normativa  n°  382/2003, 
somente  poderiam  ser  aplicadas  às  exportações  ocorridas  a 
partir do ano­calendário de 2004, em cumprimento ao princípio 
da  anterioridade.  E,  também,  que  há  um  entendimento  no 
Supremo Tribunal Federal ­ STF, que uma lei federal não pode 
retroagir  no  tempo  visando  reduzir  benefício  fiscal  sobre  as 
exportações. 

É o relatório. 

Conclusão 
Considerando que o contribuinte não comprovou a lucratividade 
média mínima de 5% para os três anos precedentes, isto é, para 
os  anos­calendários  de  2003,  2002  e  2001,  concluímos  pela 
manutenção  do  crédito  tributário  do  preço  de  transferência, 
operação de exportação, método CAP, na íntegra. 

Por  meio  da  petição  de  fls.  1201­1205,  em  resumo,  argumentou  o 
contribuinte que a IN SRF 243/2002, em sua redação original, determinava que a lucratividade 
mínima  de  5%  deveria  ser  atingida  no  próprio  período  de  apuração  para  que  o  contribuinte 
fosse  autorizado  a  comprovar  a  adequação  dos  preços  praticados  em  suas  exportações, 
exclusivamente, com os documentos relacionados com as próprias operações e que a alteração 
trazida  pela  IN  SRF  383,  de  30  de  dezembro  de  2003  (mas  publicada  no Diário Oficial  da 
União  somente  em  05  de  janeiro  de  2004)  não  poderia  surtir  efeitos  retroativos,  ferindo  os 
princípios  da  anterioridade  e  irretroatividade  insculpidos  nos  inciso  I  e  III  do  art.  150  da 
Constituição Federal.  

Aduz ainda o contribuinte que sequer realizou exportações nos dias 30 e 31 
de dezembro de 2003, devendo ser aplicável a legislação vigente em 31 de dezembro de 2003, 
sem as alterações trazidas por legislação publicada somente no ano seguinte, arrematando que 
tendo apurado  lucro  líquido, antes da provisão do  IRPJ e da CSLL, muito  superior a 5% do 
total de suas receitas de exportação no ano­calendário 2003, restaria configurada a dispensa de 
comprovação da adequação dos preços por ela praticados nas exportações para vinculadas no 
ano  de  2003,  conforme  redação  original,  e  até  então  vigente,  do  artigo  35  da  Instrução 
Normativa SRF 243/2002. 

Por  fim,  argumentou que,  caso não acatado  seu  argumento de  aplicação  do 
safe harbour, que a base de cálculo do lançamento estaria equivocada, pois a autoridade fiscal, 
para apurar o preço parâmetro segundo o método do CAP, teria utilizado o último custo do ano 
dos produtos exportados,  isto é, o custo de dezembro de 2003, contrariando a literalidade do 
disposto no artigo 19, § 3º, IV e § 4º da Lei Federal 9.430/96 que determinaria a utilizada da 
média aritmética dos custos calculada em relação ao período de apuração da respectiva base de 
cálculo do IRPJ e da CSLL. 

Cumprida  a  diligência  determinada,  no  retorno  dos  autos  ao  CARF  para 
prosseguimento do  julgamento, os autos  foram distribuídos a este conselheiro para  relato por 
força do disposto no § 5º do art. 49 do Anexo II do RICARF. 

É o relatório. 
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Voto            

Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator. 

1 ADMISSIBILIDADE 

No  início de meu voto  proferido na Resolução  nº 1402­000.368  fiz  constar 
que  conhecia  do  recurso  de  ofício  em  razão  de  a  turma  julgadora  de  primeira  instância  ter 
exonerando  o  sujeito  passivo  do  pagamento  de  tributo  e  encargos  de  multa  em  valor  total 
superior a R$ 1.000.000,00.  

Considerando­se que para fins de conhecimento de recurso de ofício, aplica­
se o  limite de alçada vigente na data de sua apreciação em segunda  instância, nos  termos da 
Súmula CARF nº 103, é  importante  ressaltar que com a  edição Portaria MF nº 63, de 09 de 
fevereiro de 2017, o valor de tributo e encargos de multa exonerado a partir do qual se impõe a 
interposição de recurso de ofício foi elevado para R$ 2.500.000,00. 

Salienta­se  que,  no  caso  concreto,  o  valor  de  tributos  e multa  exonerado  é 
superior  ao  novo  limite  de  alçada,  implicando  a  ratificação  do  conhecimento  do  recurso  de 
ofício. 

2 CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

Conforme  já  esclarecido  na  Resolução  nº  1402­000.368,  a  exigência  diz 
respeito às seguintes infrações: 

­  glosa  de  despesas  de  juros  relativos  a  contratos  de  mútuo,  consideradas 
indedutíveis; 

­  falta  de  adição  ao  lucro  real  de  ajustes  de  preços  de  transferência 
relacionados à importação de mercadorias (método PRL­20%); e 

­  falta  de  adição  ao  lucro  real  de  ajustes  de  preços  de  transferência 
relacionados à exportação de mercadorias (método CAP). 

O  crédito  tributário  referente  ao  método  PRL­20%  não  foi  alvo  de 
impugnação, tendo o contribuinte recolhido o débito correspondente. 

A  matéria  atinente  à  relatada  demanda  judicial  diz  respeito  aos  ajustes  de 
preços de transferência relacionados à importação de mercadorias pelo método PRL­60%, cujo 
crédito tributário foi constituído em processo distinto. 

Em  face  do  disposto  no  §  5º  do  art.  63  do  Anexo  II  do  RICARF,  as 
questões  preliminares,  prejudiciais  ou  mesmo  de  mérito  já  examinadas  deverão  ser 
reapreciadas quando do julgamento do recurso, por ocasião do novo julgamento. 
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Convém ainda ressaltar que, tratando­se de exigências de IRPJ e CSLL com 
base  nos  mesmos  dispositivos  legais,  o  decidido  quanto  ao  IRPJ  aplica­se  integralmente  à 
exigência de CSLL. 

 

3 NULIDADE  

Alega  a  Recorrente  que  não  houve motivação  nas  infrações  referentes  aos 
ajustes de preço de transferência na exportação e em relação à glosa de despesas de juros. 

Os pressupostos legais para a validade do auto de infração são determinados 
pelo  art.  10  do Decreto  nº  70.235,  de  1972,  que  trata  do  Processo Administrativo  Fiscal,  a 
seguir transcrito: 

Art.  10.  O  auto  de  infração  será  lavrado  por  servidor 
competente,  no  local  da  verificação  da  falta,  e  conterá 
obrigatoriamente: 

I ­ a qualificação do autuado; 

II ­ o local, a data e a hora da lavratura; 

III ­ a descrição do fato; 

IV ­ a disposição legal infringida e a penalidade aplicável; 

V  ­  a determinação da exigência  e a  intimação para cumpri­la 
ou impugná­la no prazo de 30 (trinta) dias; 

 VI  ­  a  assinatura  do  autuante  e  a  indicação  de  seu  cargo  ou 
função e o número de matrícula. 

A respeito da nulidade, o mesmo diploma legal assim dispõe: 

Art. 59. São nulos: 

I ­ os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; 

II  ­  os  despachos  e  decisões  proferidos  por  autoridade 
incompetente ou com preterição do direito de defesa. 

§ 1.º. A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que 
dele diretamente dependam ou sejam conseqüência. 

§  2.º.  Na  declaração  de  nulidade,  a  autoridade  dirá  os  atos 
alcançados  e  determinará  as  providências  necessárias  ao 
prosseguimento ou solução do processo. 

§ 3.º. Quando puder decidir o mérito a favor do sujeito passivo a 
quem  aproveitaria  a  declaração  de  nulidade,  a  autoridade 
julgadora  não  a  pronunciará  nem  mandará  repetir  o  ato  ou 
suprir­lhe a falta. (Acrescido pelo art. 1.º da Lei n.º 8.748/1993) 

Art.  60.  As  irregularidades,  incorreções  e  omissões  diferentes 
das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e 
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serão  sanadas  quando  resultarem  em  prejuízo  para  o  sujeito 
passivo,  salvo  se  este  lhes  houver  dado  causa,  ou  quando  não 
influírem na solução do litígio. (grifo nosso) 

Art.  61. A nulidade  será declarada pela autoridade competente 
para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade. 

Compulsando  os  autos,  constata­se  que  os  autos  de  infração  lavrados 
preenchem os requisitos elencados pelo art. 10 do Decreto nº 70.235, de 1972. 

Pode­se até questionar mérito da exigência diante dos argumentos elencados 
pela Impugnante, mas nenhum deles possui o alcance suficiente para declaração de nulidade do 
lançamento. 

Além disso, no caso concreto, não há qualquer dúvida quanto à ausência de 
prejuízo  ao  contribuinte,  tanto  que  em  sede  de  impugnação  defendeu­se  plenamente, 
despendendo com clareza e qualidade, todos os argumentos necessários ao pleno exercício de 
sua defesa. 

Portanto, não há que se falar em cerceamento de defesa. Isso porque, não se 
constata qualquer prejuízo ao pleno exercício do contraditório e da ampla defesa por parte da 
Recorrente,  aliás,  prejuízo  esse primordial  à  caracterização de nulidade,  conforme apregoa o 
art.  60  do Decreto  nº  70.235/72:  “As  irregularidades,  incorreções  e  omissões  diferentes  das 
referidas  no  artigo  anterior  não  importarão  em  nulidade  e  serão  sanadas  quando 
resultarem em prejuízo para o sujeito passivo”.  

Assim  sendo,  sob  os  aspectos  formais,  não  há  qualquer mácula  no  auto  de 
infração lavrado. 

No  mais,  o  agir  da  autoridade  fiscal  se  deu  no  desempenho  das  funções 
estatais, de acordo com as normas legais e com respeito a todas as garantias constitucionais e 
legais dirigidas aos contribuintes. 

Portanto, deve ser afastada esta arguição de nulidade. 

4 GLOSA DE DESPESAS DE JUROS RELATIVOS A CONTRATOS DE MÚTUO 

Em relação ao tema, considero que a decisão recorrida o analisou com muita 
propriedade, devendo ser confirmada por seus próprios fundamentos, os quais reproduzo com 
autorização do disposto no § 1º do art. 50 da Lei nº 9.784/99 e no § 3º do art. 57 do Anexo II 
do RICARF: 

A  contribuinte  realizou  diversos  contratos  de  mútuos  com  coligadas  no  exterior, 
apropriando  os  juros  correspondentes  (total  de  R$  16.074.059,74,  entre  os  anos­
calendário de 1992 e 2000). 

Em  09/09/2003,  a  contribuinte  alterou  o  seu  contrato  social  para  transformar  o 
principal  da  dívida  (R$  84.026.856,00,  correspondente  a  US$  28.755.700,00)  em 
aumento de capital. 

Por esse motivo, a fiscalização entende que: 

· as  operações  contabilizadas  como  empréstimos,  acabaram  por  se 
revelar como aporte de capital; 
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· as  despesas  de  juros,  consideradas  como  necessárias  entre  1992  e 
2003,  revelaram­se,  a  partir  09/09/2003,  desnecessárias  para  a 
contribuinte; 

· fosse a operação caracterizada desde o início como aporte de capital, 
não haveria que se falar em juros passivos. 

Destaca a fiscalização que: 

· não houve estorno dos juros; 

· a  contabilidade  da  contribuinte  ainda  registra  o  total  de  R$ 
16.074.059,74  como  juros  passivos,  não  tendo  ocorrido  qualquer 
pagamento a esse título. 

Em sua defesa, a impugnante argumenta que: 

· não  há  qualquer  previsão  legal  para  o  entendimento  de  que  a 
conversão  de  um  empréstimo  em  capital  importaria  em  estorno  ou  em 
indedutibilidade das respectivas despesas com juros; 

· a  fiscalização  não  comprova  a  acusação  de  que  a  impugnante  já 
saberia,  desde  1992,  que  os  recursos  enviados  pelas  coligadas  no 
exterior  seriam  convertidos  em  capital  social  após  vários  anos;  a 
fiscalização  deveria  comprovar  a  ocorrência  de  simulação,  o  que  não 
ocorreu no presente caso; e 

· a  apropriação  das  despesas  de  juros  pela  impugnante  se  deu  em 
absoluto  cumprimento  ao  regime  de  competência,  de  modo  que  a 
fiscalização  não  poderia,  simplesmente,  glosar  o  valor  total 
correspondente a tais despesas somente no ano­calendário de 2003, sob 
a  justificativa  de  sua  indedutibilidade,  mas,  sim,  efetuar  a  glosa  das 
despesas ano a ano e a respectiva apuração do lucro real e da base de 
cálculo da CSLL. 

Assiste total razão à impugnante, pois, além de não estar caracterizada a infração, a 
fiscalização equivocou­se no lançamento, conforme a seguir exposto: 

Da não caracterização da infração 

Não  há,  de  fato,  qualquer  previsão  legal  para  o  entendimento  de  que  a  simples 
conversão de um empréstimo em capital ­ sem que esteja caracterizada e comprovada a 
simulação  ­  importaria  em  estorno  ou  em  indedutibilidade  das  respectivas  despesas 
com juros. 

Assim,  a  fiscalização  deveria  ter  comprovado  –  mas  não  o  fez  ­  a  ocorrência  de 
simulação com relação às operações de empréstimo (que geram despesas de juros), as 
quais estariam mascaram um aporte de capital (que não gerariam as citadas despesas).  

Observe­se que a fiscalização sequer menciona a figura da simulação, essencial para 
descaracterizar os atos jurídicos praticados pela contribuinte e suas coligadas. 

Como bem argumenta a impugnante, não é razoável presumir que ela já saberia, desde 
1992,  que  os  recursos  enviados  pelas  coligadas  no  exterior  seriam  convertidos  em 
capital social após vários anos (em 2003). 

E  mesmo  que  fosse  (apenas  a  título  de  argumentação),  estaríamos  diante  de  uma 
presunção simples, hominis, inaplicável no âmbito do Direito Tributário (regido, entre 
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outros,  pelo  princípio  da  reserva  legal)  quando  desacompanhada  de  indícios  com 
densidade suficiente para permitir a  formação da convicção  sobre a  vontade  interna 
das partes. 

A  presunção  simples  é  um  meio  de  prova  no  âmbito  do  Direito  Civil,  mas,  como 
instrumento  de  autuação,  sofre  restrições,  conforme  observa­se,  entre  outros,  pelos 
seguintes Acórdãos do Conselho de Contribuintes: 

“I.R.P.J.  –  OMISSÃO  NO  REGISTRO  DE  RECEITA  ­  Após  o  advento  do  Código 
Tributário  Nacional,  que  consagrou  o  princípio  da  reserva  legal  na  atividade 
administrativa  de  lançamento,  as  exigências  tributárias  somente  poderão  ser 
formalizadas  com  prova  segura,  a  cargo  de  quem  alega,  dos  fatos  que  revelem  o 
auferimento  da  receita  passível  de  tributação,  ou  mediante  a  demonstração  de  que 
ocorreram  aqueles  fatos,  expressamente  arrolados  pela  lei,  como  presunções  de 
omissões  de  receitas.  Se  é  certo  que  as  presunções  hominis  ou  facti,  não  se  prestam 
para  alicerçar a  incidência do  Imposto  sobre a Renda,  como é  cediço na doutrina  e 
jurisprudência,  impossível  a  manutenção  da  exigência  quando  se  baseia  em  simples 
ilação. Recurso  voluntário  conhecido  e  provido”  (Acórdão 101­92549,  de  23/02/99). 
No mesmo sentido, Acórdão nºs 101­92729/99, 101­92319/98 e 101­92289/98. 

“IRPJ  e  OUTROS  OMISSÃO  DE  RECEITAS  ­  PRESUNÇÕES  COMUNS  ­  A 
constatação no mundo  factual de  infrações  capituladas como presunções comuns "de 
hominis", não têm o condão de transferir o ônus probante da autoridade fiscal para o 
sujeito  passivo  da  relação  jurídico­tributária,  a  qual,  para  manter  a  respectiva 
imputação,  deverá  o  fisco  produzir  provas  hábeis  e  irrefutáveis  da  ocorrência  da 
infração” (Acórdão 107­07334, de 10/09/2003). 

Caberia  à  fiscalização  efetuar  as  diligências  necessárias  para  confirmar,  ou  não,  a 
existência do ilícito tributário, em obediência ao artigo 142 do CTN, in verbis: 

“Art.  142.  Compete  privativamente  à  autoridade  administrativa  constituir  o  crédito 
tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a 
verificar  a  ocorrência  do  fato  gerador  da  obrigação  correspondente,  determinar  a 
matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo 
e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. 

Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, 
sob pena de responsabilidade funcional”. 

Tratando­se de uma simulação, tal fato deveria ter sido comprovado, não simplesmente 
presumido. Esse também é o entendimento do Conselho de Contribuintes: 

“DESCONSIDERAÇÃO DE ATO JURÍDICO ­ Não basta a simples suspeita de fraude, 
conluio ou simulação para que o negócio jurídico realizado seja desconsiderado pela 
autoridade administrativa, mister se faz provar que o ato negocial praticado deu­se em 
direção  contrária  a  norma  legal,  com  o  intuito  doloso  de  excluir  ou  modificar  as 
características essenciais do fato gerador da obrigação tributária (art. 149 do CTN). 

SIMULAÇÃO –  Configura­se  como  simulação,  o  comportamento  do  contribuinte  em 
que se detecta uma inadequação ou inequivalência entre a forma jurídica sob a qual o 
negócio  se  apresenta  e  a  substância  ou  natureza  do  fato  gerador,  efetivamente, 
realizado, ou seja, dá­se pela discrepância entre a vontade querida pelo agente e o ato 
por ele praticado para exteriorização dessa vontade. 

NEGÓCIO  JURÍDICO  INDIRETO  –  Configura­se  negócio  jurídico  indireto,  quando 
um contribuinte se utiliza de um determinado negócio, típico ou atípico, para obtenção 
de uma finalidade diversa daquela que constitui a sua própria causa, em que as partes 
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querem efetivamente o negócio  e os  efeitos  típicos  dele  realizado  e  submete­se a  sua 
disciplina jurídica” (Acórdão 101­94340, de 09/09/2003). 

Assim,  (1) não havendo previsão  legal no sentido de que a  simples  conversão de um 
empréstimo  em  capital  ­  sem  que  esteja  caracterizada  e  comprovada  a  simulação  ­ 
importaria  em  estorno  ou em  indedutibilidade  das  respectivas  despesas  com  juros;  e 
(2)  não  restando  comprovada  a  simulação  dos  atos  praticados  pela  contribuinte, 
improcede a autuação relativa à glosa de despesas de juros. 

Do equívoco da fiscalização ao efetuar o lançamento 

Os  juros  glosados  pela  fiscalização  no  ano­calendário  de  2003 
foram  contabilizados  pela  contribuinte,  entre  os  anos­calendário  de  1992  e  2000, 
segundo o regime de competência, conforme a seguir sintetizado. 

Data  Juros (R$) 

10/11/1992  548.118,33 
28/12/1992  823.080,00 
12/03/1993  1.233.266,25 
05/07/1995  4.543.653,08 
14/10/1998  1.777.196,82 
11/02/1999  1.006.401,49 
08/10/1999  1.265.875,01 
27/10/1999  1.866.750,00 
05/07/2000  1.740.281,25 
05/10/2000  1.269.437,51 

Total  16.074.059,74 

Considerando,  conforme  já  mencionado,  que  não  há  qualquer 
previsão legal para o entendimento de que a conversão de um empréstimo em capital 
(ou mesmo a descaracterização desse empréstimo como tal) importaria em estorno das 
respectivas  despesas com  juros  (no  caso,  no  ano­calendário  de  2003),  a  fiscalização 
não  poderia,  como  bem  argumenta  a  impugnante,  simplesmente  glosar  o  valor  total 
correspondente  a  tais  despesas  somente  no  ano­calendário  de  2003,  mas  efetuar  a 
glosa das despesas ano a ano (de 1992 a 2000) e a respectiva apuração do lucro real e 
da base de cálculo da CSLL. 

Assim, mesmo se comprovada a  infração – o que não ocorreu – o 
lançamento (relativo ao ano­calendário de 2003) padece de vício insanável no aspecto 
temporal do fato gerador (que teria ocorrido entre os anos­calendário de 1992 e 2000, 
já atingidos pela decadência). 

Assim,  também  por  esse motivo,  improcede  a  autuação  relativa  à 
glosa de despesas de juros. 

5  FALTA  DE  ADIÇÃO  AO  LUCRO  REAL  DE  AJUSTES  DE  PREÇOS  DE 
TRANSFERÊNCIA  RELACIONADOS  À  EXPORTAÇÃO  DE  MERCADORIAS 
(MÉTODO CAP) 

Tratando­se  de  matéria  preliminar  cuja  decisão  foi  a  de  converter  o 
julgamento em diligência, matéria tratada na Resolução nº 1402­000.638, submeto novamente 
a matéria a meus pares, principalmente em razão de se tratar de um novo colegiado que passei 
a compor após já ter proferido a decisão em questão. 
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Segundo a  Impugnante,  o auto de  infração  teria  ignorado o  fato de  ter  sido 
informado na DIPJ de que estaria dispensada da adoção das regras contidas no art. 19 da Lei nº 
9.430/96 no que atine às normas de preços de transferência, podendo comprovar a adequação 
dos  preços  praticados  nas  exportações  para  empresas  vinculadas,  no  mesmo  período, 
exclusivamente  com  os  documentos  relacionados  com  a  própria  operação,  nos  termos  dos 
artigos 35 e 36 da IN RFB 243/20023.  

Ocorre que, de acordo com o disposto no artigo 40 da IN SRF nº 243/20024, 
o contribuinte deveria fornecer à fiscalização a documentação que comprovasse a dispensa de 
comprovação  dos  preços  de  transferência  na  exportação  (artigos  35  e  36  da  IN  SRF  nº 
243/2002). 

Para a decisão de primeira instância, a  falta de intimação para apresentação 
de  tal  comprovação  implica  o  cancelamento  da  exigência,  conforme  excerto  da  decisão 
reproduzido a seguir: 

Ocorre  que  em  nenhum  momento  a  contribuinte  foi  intimada 
nesse sentido. 

A fiscalização não observou a informação constante da DIPJ (de 
que a contribuinte estaria “enquadrada nos artigos 35 ou 36 da 
IN  SRF  nº  243/2002”)  e  não  atentou  para  a  peculiaridade  de 
que,  ao  contrário  do  que  ocorre  nas  operações  de  importação 
(nas  quais  os  contribuintes  devem  sempre  apurar  os  preços  de 

                                                           
3 Art. 35 A pessoa jurídica que comprovar haver apurado lucro líquido, antes da provisão da CSLL e do imposto 
de renda, decorrente das receitas de vendas nas exportações para empresas vinculadas, em valor equivalente a, no 
mínimo, cinco por cento do total dessas receitas, considerando a média anual do período de apuração e dos dois 
anos precedentes, poderá comprovar a adequação dos preços praticados nas exportações, do período de apuração, 
exclusivamente  com  os  documentos  relacionados  com  a  própria  operação.    (Redação  dada  pelo(a)  Instrução 
Normativa SRF nº 382, de 30 de dezembro de 2003)  (Vide Instrução Normativa SRF nº 382, de 30 de dezembro 
de 2003) 
§ 1º Para efeito deste artigo, o lucro líquido correspondente às exportações para empresas vinculadas será apurado 
segundo o disposto no art. 187 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 e na legislação do imposto de renda. 
§ 2º Na apuração do  lucro  líquido correspondente  a  essas  exportações,  os  custos  e despesas  comuns  às  vendas 
serão rateados em função das respectivas receitas líquidas. 
§ 3º Não devem ser computadas, para fins de determinação do percentual estabelecido no caput, as operações de 
venda de bens, serviços ou direitos cujas margens de lucro, previstas nos arts. 24, 25 e 26, tenham sido alteradas 
nos termos dos arts. 32, 33 e 34.  (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa SRF nº 321, de 14 de abril de 2003) 
Art. 36. A pessoa jurídica, cuja receita líquida das exportações, no ano­calendário, não exceder a cinco por cento 
do  total  da  receita  líquida  no  mesmo  período,  poderá  comprovar  a  adequação  dos  preços  praticados  nessas 
exportações, exclusivamente com os documentos relacionados com a própria operação. 
Parágrafo único. No cálculo da receita líquida de exportação a que se refere o caput devem ser também incluídas 
as receitas de vendas efetuadas para pessoas físicas ou jurídicas residentes ou domiciliadas em país com tributação 
favorecida. 
 
4 Art. 40. A empresa submetida a procedimentos de fiscalização deverá fornecer aos Auditores­Fiscais da Receita 
Federal (AFRF), encarregados da verificação: 
I ­ a indicação do método por ela adotado; 
II  ­  a  documentação  por  ela  utilizada  como  suporte  para  determinação  do  preço  praticado  e  as  respectivas 
memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro e,  inclusive, para as dispensas de comprovação, de que 
tratam os arts. 35 e 36. 
Parágrafo único. Não sendo indicado o método, nem apresentados os documentos a que se refere o inciso II, ou, se 
apresentados,  forem  insuficientes  ou  imprestáveis  para  formar  a  convicção  quanto  ao  preço,  os  AFRF 
encarregados da verificação poderão determiná­lo com base em outros documentos de que dispuserem, aplicando 
um dos métodos referidos nesta Instrução Normativa. 
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transferência),  na  exportação  há  situações  nas  quais  os 
contribuintes estão dispensados dessa tarefa. 

Destaque­se  que  também consta  da DIPJ  informação  de  que  a 
contribuinte  não  estaria  sujeita  a  arbitramento  (cálculo  de 
ajustes), não se enquadrando na situação prevista no artigo 14 
da  IN SRF nº  243/2002,  que  dispõe  que “as  receitas  auferidas 
nas operações efetuadas com pessoa vinculada, ficam sujeitas a 
arbitramento quando o preço médio de venda dos bens, serviços 
ou  direitos,  nas  exportações  efetuadas  durante  o  respectivo 
período de apuração da base de cálculo do imposto de renda e 
da  CSLL,  for  inferior  a  noventa  por  cento  do  preço  médio 
praticado na venda dos bens,  serviços ou direitos,  idênticos ou 
similares, no mercado brasileiro, durante o mesmo período, em 
condições de pagamento semelhantes”. 

Assim,  a  fiscalização,  equivocadamente,  ao  constatar  que  a 
contribuinte “não declarou o método e nem o valor de ajuste de 
preço  de  transferência  de  suas  exportações  realizadas  no  ano­
calendário  de  2003”,  simplesmente  calculou  o  referido  ajuste, 
sem  intimar  a  contribuinte  a  fornecer  a  documentação  que 
comprovasse  a  dispensa  de  comprovação  dos  preços  de 
transferência na exportação. 

Ademais, mesmo se a fiscalização viesse a descaracterizar essas 
informações  (cujo  ônus  lhe  compete),  comprovando  ser 
inverídica,  deveria  intimar  a  contribuinte,  dando­lhe  a 
oportunidade  de  indicar  um  dos  métodos  de  preços  de 
transferência na exportação (definidos nos artigos 23 a 26 da IN 
SRF  nº  243/2002)  e  efetuar  os  cálculos  correspondentes.  E 
apenas  se  houvesse  a  descaracterização  do  método  escolhido 
pela contribuinte por parte da fiscalização, esta poderia escolher 
um outro método (como o CAP, utilizado no caso em tela). 

Nada disso aconteceu. 

Dessa forma, há que se aceitar a informação da contribuinte de 
que  estava  dispensada  de  apurar  os  preços  de  transferência 
relativos a suas exportações a coligadas. 

Em vista do acima exposto, há que se considerar improcedente a 
autuação  relativa  aos  ajustes  de  preços  de  transferência 
relacionados à exportação de mercadorias. 

Deixa­se de analisar, por desnecessário, as demais alegações da 
impugnante. 

Conforme já discorrido na resolução anterior, discordo da decisão recorrida. 

Às fl. 6­8 (Termo de Início de Fiscalização), a autoridade fiscal requereu nos 
itens  6  e  7  a  relação  de  pessoas  consideradas  consideradas  vinculadas  (art.  23  da  Lei  nº 
9.430/96)  e memórias  de  cálculos,  papéis  de  trabalho  e  documentos,  que  comprovassem  os 
preços  praticados,  preços  parâmetros  e  valores  de  ajustes.  Ainda  no  Termo  de  Início  de 
Fiscalização  (fl. 13) o contribuinte  foi  intimado a apresentar arquivo contendo discriminação 
dos valores relativos a exportações (item 13 da intimação). 
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Embora  tal  intimação  seja  genérica  nos  pontos  ora  destacados  e  em  outros 
itens  requerem  outras  informações  relacionadas  a  operações  de  importações,  no  mínimo, 
haveria uma dúvida se também a Fiscalização estaria requerendo informações relacionadas aos 
ajustes de preços de transferências relativos a exportações. 

Tal  dúvida,  contudo,  é  dirimida  ao  examinar­se  o Termo  de Constatação  e 
Intimação lavrado em 15/09/2008 ­ fl. 655 – em que a autoridade fiscal é taxativa ao tratar dos 
ajustes  relativos  às  exportações.  Veja­se  excerto  de  tal  intimação,  com  o  destaque  por mim 
inserido: 

 

Por  fim,  o Termo  de Constatação  Fiscal  que  compõe  auto  de  infração  (fls. 
824­83),  reproduzido  parcialmente  a  seguir,  corrobora  tal  raciocínio  ao  fundamentar  a 
exigência com base no art. 40 da IN RFB nº 243/2002 que em seu  inciso  II determina que a 
documentação  utilizada como  suporte  para  determinação  do  preço  praticado  e  as  respectivas 
memórias  de  cálculo  para  apuração  do  preço  parâmetro,  inclusive  para  as  dispensas  de 
comprovação (salvaguardas): 
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Assim sendo, entendo que houve sim  intimações para que o contribuinte se 
manifestasse a respeito da ausência de ajuste relativa ao preço de transferência nas operações 
de exportação. 

Por  essas  razões,  e,  a  respeito  desse  tema,  alinhei­me  aos  entendimentos 
contidos  na  declaração  de  voto  que  compõe  a  decisão  recorrida,  propondo  a  conversão  do 
julgamento em diligência. Por oportuno, peço vênia para transcrever excerto da declaração de 
voto em questão: 

É  certo  que  o  auditor  fiscal  cometeu  algumas  irregularidades  na  apuração  desse 
crédito,  não  oferecendo  oportunidade  à  contribuinte  de  comprovar  o  que  estava 
declarado na DIPJ, mas, por outro lado, em sua impugnação, a empresa tampouco 
demonstrou  que  estava  desobrigada  aos  ajustes,  limitando­se  a  dizer  que  havia 
declarado  a  não  obrigação  de  proceder  aos  ajustes,  sem,  no  entanto,  apresentar 
qualquer prova ou demonstrativo do que alega. 
De  fato,  a  empresa  aferra­se  aos  aspectos  processuais  do  lançamento  sem 
comprovar  o  ponto  fundamental  da  não  existência  da  obrigação  de  efetuar  os 
ajustes de preços de transferência. 
Em lançamentos fiscais efetuados sem qualquer irregularidade o fato de a empresa 
apenas  alegar  e  não  comprovar  o  que  alega  já  motivaria  a  manutenção  do 
lançamento,  todavia  no  presente  caso,  em  virtude  de  falhas  no  próprio 
procedimento fiscal, a contribuinte faz jus a que se baixe em diligência o processo 
para que então ela possa apresentar as devidas comprovações de que é desobrigada 
a proceder aos ajustes lançados. 
Somente  assim,  após  as  devidas  verificações,  poder­se­ia  exonerar  o  lançamento 
sem ofensa ao dever de proteger o crédito tributário. 
Sendo  assim,  faz­se  necessária  a  baixa  do  processo  em  diligência  para  que  a 
impugnante fundamente com provas o que alega. 
 

Por oportuno, em relação ao argumento contido na decisão recorrida de que 
“mesmo se a fiscalização viesse a descaracterizar essas informações (cujo ônus lhe compete), 
comprovando  ser  inverídica,  deveria  intimar  a  contribuinte,  dando­lhe  a  oportunidade  de 
indicar um dos métodos de preços de transferência na exportação (definidos nos artigos 23 a 
26  da  IN  SRF  nº  243/2002)  e  efetuar  os  cálculos  correspondentes.  E  apenas  se  houvesse  a 
descaracterização  do  método  escolhido  pela  contribuinte  por  parte  da  fiscalização,  esta 
poderia escolher um outro método (como o CAP, utilizado no caso em tela)”  , esclareço que 
até o ano­calendário de 2012 não havia previsão legal que previsse tal intimação, uma vez que 
somente  com  o  advento  da  Lei  nº  12.715/2012  é  que  se  instituiu  tal  obrigação.  Destaco  a 
redação do art. 20­A da Lei nº 9.430/96 acrescida pela Lei nº 12.715/2012: 

Art. 20­A. A partir do ano­calendário de 2012, a opção por um dos métodos previstos 
nos arts. 18 e 19 será efetuada para o ano­calendário e não poderá ser alterada pelo 
contribuinte  uma  vez  iniciado  o  procedimento  fiscal,  salvo  quando,  em  seu  curso,  o 
método  ou  algum  de  seus  critérios  de  cálculo  venha  a  ser  desqualificado  pela 
fiscalização, situação esta em que deverá ser intimado o sujeito passivo para, no prazo 
de  30  (trinta)  dias,  apresentar  novo  cálculo  de  acordo  com  qualquer  outro  método 
previsto na legislação. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) [grifo nosso] 
§ 1º A fiscalização deverá motivar o ato caso desqualifique o método eleito pela pessoa 
jurídica. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) 
§  2º  A  autoridade  fiscal  responsável  pela  verificação  poderá  determinar  o  preço 
parâmetro,  com  base  nos  documentos  de  que  dispuser,  e  aplicar  um  dos  métodos 
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previstos nos arts. 18 e 19, quando o  sujeito passivo, após decorrido o prazo de que 
trata o caput: (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) 
I ­ não apresentar os documentos que deem suporte à determinação do preço praticado 
nem às respectivas memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro, segundo o 
método escolhido; (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) 
II  ­ apresentar documentos  imprestáveis ou  insuficientes para demonstrar a correção 
do cálculo do preço parâmetro pelo método escolhido; ou (Incluído pela Lei nº 12.715, 
de 2012) 
III  ­  deixar  de  oferecer  quaisquer  elementos  úteis  à  verificação  dos  cálculos  para 
apuração  do  preço  parâmetro,  pelo  método  escolhido,  quando  solicitados  pela 
autoridade fiscal. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) 
§  3º A  Secretaria  da Receita Federal  do Brasil  do Ministério  da Fazenda definirá  o 
prazo e a forma de opção de que trata o caput. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) 

Nesse mesmo sentido, em recente decisão (Acórdão 9101­002.313, sessão de 
03/05/2016), a Câmara Superior de Recursos Fiscais analisou o tema,  inclusive nas hipóteses 
em  que  a fiscalizada não apontou  o método de apuração dos  preços de transferência.  Veja­se 
excerto do voto condutor do aresto: 

O  acórdão  paradigma  manifesta  expressamente  o  entendimento  quanto  ao  dever  da 
Fiscalização em averiguar e utilizar o método mais  favorável ao contribuinte, ou em 
demonstrar a  impossibilidade de aplicação de outros métodos passíveis de utilização 
(isso em qualquer situação, ou seja, mesmo quando a fiscalizada não aponta o método 
de apuração dos preços de transferência).  

Tal entendimento, entretanto, não é o mais adequado, conforme passo a expor. 

O assunto em debate tem pertinência com a aplicação de ofício, do Método dos Preços 
Independentes Comparados ­ PIC para a apuração do preço­parâmetro dos princípios 
ativos importados pela Recorrente, haja vista o afastamento, pela autoridade fiscal, de 
um "quarto método"­ Método das Margens de Lucros Operacionais ­TNMM utilizado 
pelo  contribuinte,  o  qual,  segundo  o  voto  condutor  do  acórdão  recorrido,  seria 
inaplicável em virtude de não estar contido na Lei nº 9.430/96, em virtude de o nosso 
ordenamento jurídico não prever a possibilidade de utilização do Método das Margens 
de Lucros Operacionais ­ TNMM.  

 De acordo com o artigo 18 da Lei nº.  9.430/96, quanto à dedutibilidade dos custos, 
despesas ou encargos, relativos a bens, serviços e direitos, constantes dos documentos 
de  importação  ou  de  aquisição,  nas  operações  com  pessoas  ligadas,  devem  ser 
aplicados  os  seguintes métodos:  Preços  Independentes Comparados  ­  PIC,  Preço  de 
Revenda menos Lucro ­ PRL e Custo de Produção mais Lucro ­ CPL, sendo vedado ao 
contribuinte a aplicação de qualquer outro método, em desacordo com o princípio da 
reserva legal.  

Sobre a questão da utilização do método mais benéfico, ou seja, aquele que resulte na 
maior dedução na apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, o art. 18, §§ 4º e 
5º, da Lei nº 9.430/96 assim estabelece:  

Art.  18.  Os  custos,  despesas  e  encargos  relativos  a  bens,  serviços  e  direitos, 
constantes  dos  documentos  de  importação  ou  de  aquisição,  nas  operações 
efetuadas com pessoa vinculada, somente serão dedutíveis na determinação do 
lucro  real  até  o  valor  que  não  exceda  ao  preço  determinado  por  um  dos 
seguintes métodos:  

(...)  

§4º Na hipótese de utilização de mais de um método, será considerado dedutível 
o maior valor apurado, observado o disposto no parágrafo subseqüente.  
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§5º Se os valores apurados segundo os métodos mencionados neste artigo forem 
superiores  ao  de  aquisição,  constante  dos  respectivos  documentos,  a 
dedutibilidade fica limitada ao montante deste último.  

(...)  

Depreende­se do dispositivo  legal acima que não há comando legal determinando ao 
Fisco a averiguação do método que seja mais favorável ao contribuinte.  

Indubitavelmente  a  norma  sob  exame  atribui  aos  contribuintes  uma  faculdade  de 
empregar o método que resulte em maior dedução. Porém, não é possível concluir que, 
nos  casos  de  procedimento  de  ofício,  em  que  afastado  o  método  adotado  pelo 
contribuinte  porque  não  autorizado  na  lei,  essa  norma  também  atribua  ao  Fisco  o 
dever de buscar o resultado mais conveniente ao contribuinte e adotar o método que 
resulte  em  maior  dedução,  ou  de  demonstrar  a  impossibilidade  de  aplicação  dos 
demais métodos.  

O  entendimento  defendido  pela  recorrente  bem  como  no  acórdão  trazido  como 
paradigma de divergência do acórdão recorrido, de que não poderia o Auditor Fiscal 
ter aplicado de ofício o método PIC,  sem antes demonstrar que  este é mais benéfico 
para a pessoa jurídica do que os demais métodos de cálculo de preço de transferência, 
decorre de interpretação equivocada da norma em comento.  

Com  efeito,  da  faculdade  atribuída  ao  sujeito  passivo  para  escolher,  dentre  os  três 
métodos estabelecidos em lei (PIC, PRL e CPL), aquele que resulte em maior dedução 
dos custos na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL, não resulta o 
dever de o Fisco realizar o cálculo pelos três métodos para, só então, em procedimento 
de ofício, empregar aquele mais favorável ao contribuinte.  

A Câmara Superior de Recursos Fiscais ¬ CSRF já decidiu nestes  termos,  indicando 
ainda várias outras decisões nesse mesmo sentido:  

[...] 

Desse modo, entendo que não merece reparo o acórdão recorrido que, em consonância 
com  o  artigo  18  e  seus  parágrafos  da  Lei  nº  9.430/96,  assim  concluiu,  cujos 
fundamentos também adoto como razão de decidir:  

...  

Dessa  forma,  não  vejo  no  procedimento  fiscal  o  vício  apontado  pelo 
relator vencido, de que a fiscalização deveria demonstrar ser o método 
por ela utilizado o mais  favorável ao contribuinte, porquanto a  lei ao 
dispor que o  contribuinte poderá optar pelo método que  lhe  for mais 
favorável,  não  exigiu  ou  priorizou  que  a  fiscalização  efetuasse  os 
cálculos pelos três métodos e então aplicar o mais favorável ao sujeito 
passivo.  

Sobre  essa  matéria,  já  tive  oportunidade  de  acompanhar  o  voto  do  Conselheiro 
Marcelo  Cuba  Neto,  no  Acórdão  nº  1201­001.161,  contribuinte  ROBERT  BOSCH 
LIMITADA, que tratou assim da matéria:  

Sobre a questão da utilização do método mais benéfico, ou seja, aquele 
que resulte na maior dedução, o art. 18, §§ 4º e 5º, da Lei nº 9.430/96 
assim estabelece:  

[reproduz o dispositivo]  

Não  há  dúvida  de  que  a  norma  sob  exame  atribui  aos  contribuintes 
uma faculdade de empregar o método que resulte em maior dedução. 
Todavia,  não  é  possível  concluir  que  essa  norma  também  atribua  ao 
Fisco, nos casos de procedimento de ofício, o dever de adotar o método 
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que resulte em maior dedução, ou de demonstrar a impossibilidade de 
aplicação dos demais métodos.  

O  entendimento  defendido  pela  recorrente  é  fruto  de  uma  errônea 
interpretação  a  contrario  sensu  da  norma  em  comento.  De  fato,  da 
faculdade  atribuída  ao  sujeito  passivo  para  escolher,  dentre  os  três 
métodos  estabelecidos  em  lei,  aquele  que  resulte  em maior  dedução, 
não  resulta,  a  contrario  sensu,  o  dever  de  o  Fisco,  quando  possível, 
realizar o cálculo pelos três métodos para, só então, empregar aquele 
mais favorável ao contribuinte. 

Desse modo, também não prevalece tal argumento da decisão recorrida. 

Nesse contexto, votei por converter o julgamento em diligência determinando 
o retorno dos autos à unidade de origem para que o contribuinte fosse intimado a apresentar as 
devidas  comprovações  de  que  seria  desobrigado  a  proceder  aos  ajustes  de  preços  de 
transferência objetos da presente exigência. 

Pois  bem,  realizada  a  diligência,  a  autoridade  fiscal  responsável  por  sua 
realização  aquiesceu  que  “O  lucro  Operacional,  antes  da  dedução  do  Imposto  de  Renda, 
relativa  às  vendas  de  exportações  para  pessoas  vinculadas  foi  de  R$  2.237.481,97, 
correspondendo à lucratividade de 9,13% sobre as vendas (R$ 24.506.890,23)”. 

Contudo,  salientou  que  “O contribuinte  comprovou a  lucratividade mínima 
de 5% apenas para o próprio ano fiscalizado, deixando de comprovar a lucratividade média 
mínima  para  os  dois  anos­calendários  antecedentes  2002  e  2001  em  função  dos 
prejuízos  contábeis  verificados  no  período  [...]”,  concluindo  que  “Considerando  que  o 
contribuinte  não  comprovou  a  lucratividade  média  mínima  de  5%  para  os  três  anos 
precedentes,  isto  é,  para  os  anos­calendários  de  2003,  2002  e  2001,  concluímos  pela 
manutenção do crédito tributário do preço de transferência, operação de exportação, método 
CAP, na íntegra.” 

A justificativa da autoridade fiscal para, no cálculo da lucratividade mínima 
de 5%, levar em consideração também os dois anos­calendário antecedentes ao da ocorrência 
do fato gerador, foi a nova redação do art. 35 da IN SRF nº 243, de 2002, dada pelo art. 1º da 
IN SRF nº 382, de 30 de dezembro de 2003. 

Intimada  a  manifestar­se  sobre  as  conclusões  do  relatório  de  diligência, 
arguiu o contribuinte que a redação do art. 35 da IN SRF nº 243, de 2002, vigente à época da 
ocorrência  do  fato  gerador  (31  de  dezembro  de  2002)  determinava  levar  em  consideração  a 
lucratividade de 5% somente em relação ao próprio período de apuração da ocorrência do fato 
gerador,  pois  a  IN  SRF  nº  382,  embora  datada  de  30  de  dezembro  de  2003,  somente  foi 
publicada no Diário Oficial da União em 05 de janeiro de 2004, não podendo surtir efeitos para 
o  ano­calendário  já  encerrado,  sob  pena  de  afronta  aos  princípios  da  anterioridade  e  da 
irretroatividade insculpidos no art. 150 da Constituição Federal.  

Pois bem, em primeiro lugar, cumpre ressaltar que a salva guarda de que trata 
o  art.  35  da  IN  SRF  243,  de  2002,  à  época  de  sua  edição,  sequer  havia  base  legal  que  a 
previsse. 
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Somente a partir da edição da Lei nº 10.833, de 2003, mais especificamente 
em  seu  art.  45,  foi  prevista  tal  prerrogativa  que  permitiu  à  Receita  Federal  estabelecer  tais 
salvaguardas. Veja­se a redação de tal dispositivo: 

Art.  45.  A  Secretaria  da  Receita  Federal  poderá  estabelecer 
normas,  tendo  em  vista  condições  especiais  de  rentabilidade  e 
representatividade  de  operações  da  pessoa  jurídica, 
disciplinando a forma de simplificação da apuração dos métodos 
de preço de transferência de que trata o art. 19 da Lei no 9.430, 
de 27 de dezembro de 1996. 

§  1º O  disposto  no  caput  não  se  aplica  em  relação  às  vendas 
efetuadas para empresa, vinculada ou não, domiciliada em país 
ou  dependência  com  tributação  favorecida,  ou  cuja  legislação 
interna  oponha  sigilo,  conforme  definido  no art.  24  da  Lei 
no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e art. 4o da Lei no 10.451, 
de 10 de maio de 2002. 

§  2º  A  autorização  de  que  trata  o  caput  se  aplica  também  na 
fixação de percentual de margem de divergência máxima entre o 
preço ajustado, a ser utilizado como parâmetro, de acordo com 
os métodos previstos nos arts. 18 e 19 da Lei no 9.430, de 27 de 
dezembro  de  1996,  e  o  daquele  constante  na  documentação  de 
importação e exportação. 

Sobre o tema, assim discorre Schoueri: 

12.3 Na legislação brasileira de preços de transferência podem 
ser  encontradas  algumas  regras  de  safe  harbours,  aplicáveis 
somente às empresas exportadoras estabelecidas no Brasil. 

12.3.1  Os  safe  harbours  previstos  pela  legislação  brasileira, 
seguindo,  como  visto,  a  prática  estrangeira,  são  voltados  à 
simplificação  das  exigências  feitas  aos  contribuintes  para 
determinação dos preços de transferência. 

12.3.2  Essa  simplificação  proporciona  ao  contribuinte  uma 
mitigação dos ônus de comprovação dos preços de transferência 
e  confere­lhe maior  segurança  no  que  diz  respeito  à  aceitação 
destes preços pela Administração. 

12.3.3  De  outra  parte,  tal  simplificação  facilita  a  própria 
atividade de fiscalização da Administração, permitindo que esta 
concentre  seus  recursos  e  esforços  em  outras  operações  mais 
relevantes. 

[...] 

12.3.8 Assim, as normas de safe harbour devem ser interpretadas 
de forma estrita, mas não restritiva, possibilitando que o sentido 
das disposições que trazem seja seguido como se apresenta, sem 
sofrer restrição ou extensão. 

12.3.9 Podem ser identificadas no direito pátrio normas de safe 
harbour  na  Lei  nº  9.430/96, na  IN  nº  243/02  (cuja  base  legal 
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veio  a  ser  conferida  posteriormente,  pela  Lei  nº  10.833/03)  e, 
hodiernamente, na IN nº 1.312/12, [...]5[grifos nossos] 

Conforme  se  observa,  por  expressa  previsão  legal,  a  RFB  passou  a  deter 
verdadeiro poder legislativo ordinário em relação ao tema. Como a instituição de salva guardas 
pode ser considerada uma benesse fiscal, após sua instituição, qualquer alteração posterior que 
venha  a  limitar  seus  efeitos,  ou  impossibilitar  sua  utilização,  possui  características  de 
imposição de um ônus tributário, por vezes implicando aumento de tributos. 

Por essas razões, a meu ver todas as vezes em que a RFB quiser restringir o 
uso de salva guardas instituídas por força do previsto no art. 45 da Lei nº 10.833, de 2003, há 
de  se observar  os  princípios  constitucionais  que  regem o  tema,  em  especial  os  princípios  da 
anterioridade  (de  exercício  em  relação  ao  IRPJ,  e  nonagesimal  no  que  atine  à  CSLL)  e  da 
irretroatividade. 

No caso concreto, o contribuinte era tributado com base no lucro real anual 
no período a que se refere a exigência, e vigia em 31 de dezembro de 2003 a redação original 
do art. 35 da IN SRF 243, de 2002, com a seguinte redação: 

Art.  35. A  pessoa  jurídica  que  comprovar  haver  apurado  lucro 
líquido,  antes  da  provisão  da  CSLL  e  do  imposto  de  renda, 
decorrente  das  receitas  de  vendas  nas  exportações  para 
empresas vinculadas, em valor equivalente a, no mínimo, cinco 
por  cento  do  total  dessas  receitas,  poderá  comprovar  a 
adequação dos preços praticados nessas exportações, no mesmo 
período, exclusivamente com os documentos relacionados com a 
própria operação. [grifos nossos] 

Ocorre  que  a RFB,  em  30  de  dezembro  de 2003,  editou  a  IN SRF nº  382, 
alterando a  redação do art. 35 da  IN SRF nº 243, de 2002. Veja­se o  inteiro  teor dessa nova 
norma: 

INSTRUÇÃO  NORMATIVA  SRF Nº 382, DE 30  DE 
DEZEMBRO DE 2003 

 (Publicado(a) no DOU de 05/01/2004, seção , página 291)  

Altera a  Instrução Normativa SRF nº 243, de 2002, que dispõe 
sobre preços de transferência. 

O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL, no uso da atribuição 
que lhe confere o inciso III do art. 209 do Regimento Interno da 
Secretaria  da  Receita  Federal,  aprovado  pela  Portaria MF  nº 
259, de 24 de agosto de 2001,  e  tendo em vista o disposto nos 
arts. 18 a 24 e 28 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, 
no art. 2º da Lei nº 9.959, de 27 de janeiro de 2000, nos arts. 3º e 
4º da Lei nº 10.451, de 10 de maio de 2002, no art. 45 da Lei nº 
10.637 de 30 de dezembro de 2002, no art. 45 da Lei nº 10.833, 
de 29 de dezembro de 2003, e na Portaria MF nº 95, de 30 de 
abril de 1997, resolve: 

                                                           
5 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de Transferência no Direito Tributário Brasileiro. 3.  ed.  rev.  e    atual. São 
Paulo: Dialética, 2013, p. 383­384. 
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Art. 1º O caput do art. 35 da Instrução Normativa SRF nº 243, de 
11  de  novembro  de  2002,  passa  a  vigorar  com  a  seguinte 
alteração: 

 " Art. 35 A pessoa jurídica que comprovar haver apurado lucro 
líquido,  antes  da  provisão  da  CSLL  e  do  imposto  de  renda, 
decorrente  das  receitas  de  vendas  nas  exportações  para 
empresas vinculadas, em valor equivalente a, no mínimo, cinco 
por cento do total dessas receitas, considerando a média anual 
do  período  de  apuração  e  dos  dois  anos  precedentes,  poderá 
comprovar a adequação dos preços praticados nas exportações, 
do  período  de  apuração,  exclusivamente  com  os  documentos 
relacionados com a própria operação. (NR) 

 ................................................................................................" 

Art. 2º Esta Instrução Normativa entra em vigor na data de sua 
publicação,  produzindo  efeitos  a  partir  do  ano­calendário  de 
2003.[grifos nossos] 

Pois  bem,  se  essa  instrução  normativa  tivesse  como  escopo  o  seu  caráter 
habitual de norma complementar, ou seja, explicitando matéria objeto de lei, em sentido estrito 
e  já  em  vigor,  particularmente  entendo  ser  plausível  que  pudesse  ser  utilizada,  de  maneira 
interpretativa, desde a edição da lei a que se referisse. Do mesmo modo, se a aplicação de tal 
dispositivo  implicasse  benefício  ao  contribuinte,  também  não  haveria  qualquer  óbice  de  sua 
utilização de forma retroativa. 

No caso concreto, conforme já abordado, o art. 35 da IN SRF 243, de 2002, 
emanava  verdadeira  eficácia  legal  positiva,  pois  nele  originalmente  se  instituiu  uma  salva 
guarda,  e,  com  a  alteração  de  sua  redação  dada  pela  IN SRF  382,  de  2003,  operou­se  uma 
hipótese  de  oneração  tributária,  ao  menos  em  tese,  para  os  contribuintes  que,  com  base  na 
redação  original  do  art.  35  da  IN SRF 243,  de  2002,  pudessem  fazer  jus  à  salva  guarda  em 
questão, mas posteriormente, com sua nova redação, não mais estiveram sujeitos a tal benesse, 
podendo  implicar  aumento  de  carga  tributária.  Nesse  caso,  já  seria  questionável  que  uma 
norma  editada  em  30  de  dezembro  de  2003  pudesse  surtir  efeitos  desde  1º  de  janeiro  deste 
mesmo ano. 

Mas, no  caso  concreto,  a  situação é ainda mais drástica,  pois,  embora a  IN 
SRF nº 382 tenha sido editada em 30 de dezembro de 2003, somente foi publicada no Diário 
Oficial da União no ano seguinte, mais precisamente em 05 de janeiro de 2004. 

Ora,  já encerrado o período de apuração, e, no caso concreto, o próprio ano 
de 2003, como poderia uma norma editada no ano de 2004, restringindo direitos e impondo, em 
tese, até mesmo aumento de carga tributária, poderia surtir efeitos retroativamente ao início do 
ano­calendário já encerrado? 

A meu ver, quando, no caso concreto, houver oneração tributária, o disposto 
no art. 2º da IN SRF 382, de 30 de dezembro de 20036, publicada somente em 05 de janeiro de 

                                                           
6 Talvez o objetivo da RFB fosse que a IN SRF 382, editada em 30 de dezembro de 2003, tivesse sido publicada 
ainda em 2003, mas, por questões que refogem ao alcance deste conselheiro, somente a foi no ano subsequente, 
mais precisamente no dia 05 de janeiro de 2004. 
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2004, não pode ser aplicada retroagindo seus efeitos ao ano­calendário de 2003, uma vez que 
tal interpretação estaria em desarmonia com os princípios da anterioridade e da irretroatividade 
previstos no art. 150, inciso III, da Carta da República. 

É  importante  ressaltar  que  compete  ao  CARF  o  controle  de  legalidade  do 
lançamento,  mas  não  somente  um  controle  em  sentido  estático,  mas  sim  um  verdadeiro 
controle  de  legalidade  em  sentido  dinâmico,  construindo­se  uma  interpretação  harmônica  da 
legislação.  

Retornando ao cerne do  litígio, no que diz  respeito aos efeitos pretéritos  ao 
disposto no art. 2º da IN SRF 382/2003 levado a efeito pela autoridade fiscal lançadora, além 
de  afrontar os  princípios da  anterioridade  e da  irretroatividade,  em  realidade,  colide  também 
com dispositivo expresso da própria  IN SRF 243, de 2002, que em seu art. 417 prevê que as 
verificações dos preços de  transferência deverão ser efetuadas por períodos anuais no último 
dia do respectivo ano. Ora, como se fazer essa aferição em 31 de dezembro de 2003 com base 
em norma editada somente no ano seguinte? 

Válido ainda ressaltar o argumento do contribuinte de que possui o direito de, 
antecipadamente, conhecer a carga tributária a que estará submetido, em especial a fim de que 
possa fixar seus patamares de preço, não podendo ser pego de surpresa, após a  realização de 
suas  operações  e  fechamento  de  resultado  do  exercício,  de  alterações  normativas  que  lhe 
imponham, de forma retroativa, um aumento de carga tributária. 

Nesse  mesmo  sentido,  a  própria  Lei  nº  9.784,  de  19998,  aplicável 
subsidiariamente  ao  processo  administrativo  fiscal,  determina  que  a  Administração  Pública 
obedecerá, dentre outros, ao princípio da segurança jurídica, vedando a aplicação retroativa de 
nova interpretação.  

A  esse  respeito,  em  situação  semelhante  à  ora  analisada,  a  própria 
Procuradoria  Geral  da  Fazenda  Nacional  já  se  pronunciou  no  sentido  de  fazer  prevalecer  a 
orientação  contida  em  normas  complementares  expedidas  pela  Administração  Tributária, 
aplicando­se novel  interpretação  somente  com efeitos  ex nunc. A esse  respeito,  em  razão da 
importância  do  entendimento  da  PGFN  sobre  o  tema,  peço  vênia  para  transcrever  excerto 
substancial do Parecer PGFN/CAT nº 1285/2008: 

Ato Declaratório Interpretativo RFB nº 19, de 7 de dezembro de 
2007.  Instrução Normativa RFB nº  791,  de  10  de  dezembro  de 
2007.  Fixação  de  Alcance  no  Tempo.  Regra  do  Tempus  Regit 
Actus.  Estabelecimentos  Hospitalares.  Percentuais 
Diferenciados de Presunção para Fins de Fixação de Imposto de 
Renda.  Princípio  da  Boa­Fé.  Princípio  da  Segurança  Jurídica. 

                                                           
7 Art. 41. As verificações dos preços de transferência, a que se referem esta Instrução Normativa, serão efetuadas 
por períodos anuais, em 31 de dezembro, exceto nas hipóteses de início e encerramento de atividades e de suspeita 
de fraude. 
8 Art. 2º A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da  legalidade,  finalidade, motivação, 
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e 
eficiência. 
Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, entre outros, os critérios de: 
[...] 
XIII ­ interpretação da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim público a que se 
dirige, vedada aplicação retroativa de nova interpretação. 
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Eficácia  Preclusiva  da  Decisão  Administrativa  Favorável  ao 
Contribuinte. 

29. A linha de entendimento é definitivamente fechada com os atos normativos cujo 
alcance temporal aqui se define, viz., os já citados Ato Declaratório Interpretativo 
RFB  nº  19,  de  2007  e  Instrução  Normativa  RFB  nº  791,  de  2007.  Cabe,  porém, 
analisar  quais  os  efeitos  dos  referidos  documentos  no  que  se  refere  à  aplicação 
dessas regras no tempo. 

30. São duas as linhas interpretativas que o momento sugere. Cuida­se dos efeitos 
temporais  dos  atos  jurídicos.  Preocupa­se  com  referenciais  de  boa­fé  da 
Administração,  bem  como  de  segurança  jurídica.  Pretende­se  a  consensualidade, 
busca­se  incansavelmente  a  segurança  jurídica,  tomando­se  esta  última  como 
aquele valor proporcionado por “(...) instituições que garantem previsibilidade no 
emprego  do  poder”  (Diogo  de  Figueiredo  Moreira  Neto,  Curso  de 
Direito  Administrativo,  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2006,  p.  78).  Vincula­se 
Administração e administrados, em regime de confiança; a este último não se pode 
penalizar,  quando  seguira  orientação  daquele  primeiro.  Fazê­lo  é  medida  que 
potencializará a litigância. 

31. Prioritariamente, a regra geral remete o intérprete à parêmia do tempus regit 
actum,  isto  é,  em  cada  instante  tributariamente  alcançado  aplica­se  a  disposição 
legal  pertinente,  bem  como,  para  os  efeitos  do  caso  presente,  o  entendimento  da 
Receita  Federal,  no  momento  especifico,  respeitando­se,  bem  entendido,  decisões 
judiciais aplicáveis a fatos concretos. E do ponto de vista de interpretação de regra 
fiscal  remete­se,  com  mais  exatidão,  para  a  mudança  de  critério 
exegético. 

32.  Concretamente,  cuida­se  de  hipótese  de  aplicação  do  art.  146,  do  Código 
Tributário Nacional,  que dispõe  que “a modificação  introduzida,  de  ofício ou  em 
conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados 
pela  autoridade  administrativa  no  exercício  do  lançamento  somente  pode  ser 
efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido 
posteriormente à  sua  introdução”. Há mudança de  critério  jurídico,  por parte da 
Administração,  circunstância  justificativa  de  projeções  concretas  de  feição 
ex­nunc. 

33. Deve­se  proteger  e  se  estimular  a  boa­fé  nas  relações  entre  Administração  e 
administrados.  Colocando­se  nos  termos  mais  simples  possíveis,  não  poderia  a 
Administração projetar preteritamente novo entendimento, com prejuízo para quem, 
no passado, pautou negócios nos  termos precisos das orientações administrativas, 
que então havia. 

34.  Junto  à  legalidade  absoluta,  busca­se  um  fair  play,  um  jogo  limpo,  entre 
Fiscalização e fiscalizados, cuidando­se dos interesses do Fisco e dos contribuintes, 
que não são necessariamente antagônicos, na medida em que focalizados à luz do 
bem comum. Fide, sed cui, vide, confia, mas vê em quem, é advertência apropriada 
para  o  momento,  no  sentido  de  se  fixar  adequadamente  a  pauta  de  orientações 
apresentada pela Administração. 

35.  A  boa­fé  remete­nos  à  segurança  jurídica.  Nos  termos  de  conhecido  excerto 
doutrinário: 

“ Esta ‘segurança jurídica’ coincide com uma das mais profundas aspirações 
do Homem: a da segurança em si mesma, a da certeza possível em relação ao 
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que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. É a insopitável 
necessidade  de  poder  assentar­se  sobre  algo  reconhecido  como  estável,  ou 
relativamente estável, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o 
futura;  e  ela,  pois,  que  enseja  projetar  e  iniciar,  conseqüentemente  –  e  não 
aleatoriamente,  ao  mero  sabor  do  acaso­,  comportamento  cujos  frutos  são 
esperáveis  a  médio  e  a  longo  prazo.  Dita  previsibilidade  é,  portanto,o  que 
condiciona  a  ação  humana.  Esta  é  a  normalidade  das  coisas.  Bem  por 
isso,  o  Direito,  conquanto  seja,  como  tudo  o  mais,  uma  constante  mutação, 
para ajustar­se a novas realidades e para melhor satisfazer interesses públicos, 
manifesta e sempre manifestou, em épocas de normalidade, um compreensível 
empenho  em  efetuar  suas  inovações  causando  o  menor  trauma  possível,  a 
menor comoção, às relações jurídicas passadas que se perlongaram no tempo 
ou  que  dependem  da  superveniência  de  eventos  futuros  previstos”  (Celso 
Antonio  Bandeira  de  Mello,  Curso  de  Direito  Administrativo,  São  Paulo: 
Malheiros, 2008, pp. 124­125). 

36.  Para  outro  autor  clássico,  “a  ela  [a  segurança  jurídica]  está  visceralmente 
ligada a exigência de maior estabilidade das  situações  jurídicas, mesmo daquelas 
que na origem apresentem vícios de ilegalidade. A segurança jurídica é geralmente 
caracterizada  como  uma  das  vigas  mestras  do  Estado  de  Direito”  (Hely  Lopes 
Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, São Paulo: Malheiros, 2008, p. 99). 

37. Há outra passagem, de autoria de Professora Titular de Direito Administrativo 
da Universidade de São Paulo, que em passo que converge tematicamente para com 
o tema aqui avaliado, observou, como segue: 

“A segurança jurídica tem muita relação com a idéia de respeito à boa­fé. Se a 
Administração adotou determinada  interpretação como correta  e a aplicou a 
casos concretos, não pode depois vir a anular atos anteriores, sob o pretexto de 
que  os  mesmos  foram  praticados  com  base  em  errônea  interpretação.  Se  o 
administrado teve reconhecido determinado direito com base em interpretação 
adotada em caráter uniforme para toda a Administração, é evidente que a sua 
boa­fé  deve  ser  respeitada.  Se  a  lei  deve  respeitar  o  direito  adquirido,  o  ato 
jurídico  perfeito  e  a  coisa  julgada,  por  respeito  ao  princípio  da  segurança 
jurídica, não é admissível que o administrado tenha seus direitos flutuando ao 
sabor das  interpretações jurídicas variáveis no tempo” (Maria Sylvia Zanella 
Di Pietro, Direito Administrativo, São Paulo: Atlas, 2008, p. 80). 

38. A matéria é presentemente objeto de lei. É que o art. 2º, caput, da Lei nº 9.784, 
de 29 de janeiro de 1999, dispõe: 

“Art. 2º A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da 
legalidade,  finalidade,  motivação,  razoabilidade,  proporcionalidade, 
moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público 
e eficiência”. (grifei) [grifos do original] 

39.  Segurança  jurídica  e  boa­fé  qualificam  as  instâncias  interpretativas  que  a 
presente  questão  exige.  Nesse  sentido,  boa­fé  é  locução  de  amplo  uso  no Direito 
Público.  Especialmente,  “a  boa­fé  não  é  elemento  ou  circunstância  a  ser 
considerada  apenas  no  que  diz  respeito  às  relações  de  direito  privado  entre 
particulares,  ou  de  direito  penal;  a  consideração  da  boa  ou  má­fé,  tanto  do 
particular  que  se  relaciona  com  a  Administração  Pública  quanto  do  agente 
público  que  se  relaciona  com  o  administrado,  é  também  essencial,  configurando, 
sim,  um  princípio  também  de  direito  administrativo”  (Sérgio  Ferraz  e  Adilson 
Abreu Dallari, Processo Administrativo, São Paulo: Malheiros, 2007, p. 103). 
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40. O Supremo Tribunal Federal tem sido muito rigoroso com os exatos contornos 
da segurança jurídica. Por exemplo, em outra circunstância, e em contexto de outra 
discussão,  por  ocasião  do Mandado  de  Segurança  nº  22.357­0­DF,  relatado  pelo 
Ministro Gilmar Mendes, ementou­se que: 

“  (...)  5.Obrigatoriedade  da  observância  do  princípio  da  segurança  jurídica 
enquanto subprincípio do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade das 
situações  do  Estado  de  Direito.  Necessidade  de  estabilidade  das  situações 
criadas administrativamente. 

6. Princípio da confiança como elemento do princípio da segurança  jurídica. 
Presença  de  um  componente  de  ética  jurídica  e  sua  aplicação  nas  relações 
jurídicas de direito público”. 

41.  Também  em  outra  circunstância,  e  em  outro  contexto,  o  Supremo  Tribunal 
Federal manifestou­se a propósito da aplicação do princípio da segurança jurídica, 
enquanto subprincípio do Estado de Direito; é o que se lê na ementa no mandado de 
segurança nº 24.268­ 0­MG, relatado originariamente pela Ministra Ellen Gracie, 
com acórdão relatado pelo Ministro Gilmar Mendes. De igual modo, a segurança 
jurídica é vetor hermenêutico da questão de ordem em petição nº 2.900­3­RS. 

42. E porque aplicável o art. 146 do CTN, deveria a Administração simplesmente 
verificar  se  o  contribuinte  recolheu  no  pretérito  do  modo  exato  como  a  própria 
Administração entendia que deveria ser feito. Tão­somente segue­se a compromisso 
anterior. Que deve ser cumprido. 

43.  E  porque  o  quantum  debeatur  originário  já  fora  fixado  pela  própria 
Administração,  o  interessado  que  recolheu  nos  moldes  preconizados  não 
vislumbraria  legitimidade  em  lançamentos  suplementares,  que  decorrem  de 
mudança de entendimento. Nesse sentido, que qualifica a boa­fé, é que a segunda 
hipótese  emerge  como  solução  que  atenta  para  princípios  e  regras  que  regem  a 
matéria.  Indico,  expressamente,  o  referido  princípio,  subsumido  em  regra,  e 
refiro­me à parte final do inciso IV, do parágrafo único, do art. 2º, da Lei nº 9.784, 
de 1999. 

44. A segurança jurídica, circunstância que enseja  identificação principiológica e 
normativa,  derivada  e  sublimada  na  concepção  de  boa­fé,  justifica,  no  caso 
presente, que se atente para o comando do art. 146 do Código Tributário Nacional, 
de modo que  o Ato Declaratório  Interpretativo RFB nº  19, de  2007,  bem como a 
Instrução  Normativa  RFB  nº  791,  de  2007,  sejam  aplicados  em  seus  respectivos 
aspectos  prospectivos  de  tempo,  alcançando  situações  ocorridas  com  e  após  a 
necessária publicação e conseqüente divulgação dos referidos atos normativos. 

45.  Respeitam­se  situações  pretéritas  consolidadas,  nos  termos  de  legislação  e 
orientação  anteriormente  vigentes.  Deve­se  verificar,  caso  a  caso,  qual  o 
instrumento  legal  aplicável,  com  o  propósito  de  se  definir  a  natureza  do  serviço 
hospitalar investigado. 

46. Tempus regit actum, o tempo rege o ato, é regra seminal que informa o direito 
ocidental, centrado na racionalidade, na busca de eficiência. A matéria não era de 
entendimento pacífico,  não há  regra geral absoluta que se aplique,  especialmente 
porque os Tribunais oscilaram, transitando de interpretação ampliativa em favor do 
contribuinte para exegese restritiva em prol do Fisco. 
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47.  Ipso  facto,  o Ato  Interpretativo RFB  nº  19,  de  2007  e  a  Instrução Normativa 
RFB  nº  791,  de  2007,  operam­se  ex­nunc,  de  modo  prospectivo,  não  podendo 
suscitar surpresa no contribuinte, que no pretérito se comportara de acordo com a 
fórmula abraçada pela Administração. 

48. O novo entendimento que a Administração Fiscal abraça qualifica modificação 
introduzida de ofício, identifica critério jurídico distinto, há lançamento (ainda que 
suplementar), circunstâncias que são alcançadas pelo primeiro fragmento da dicção 
do art. 146 do Código Tributário Nacional. 

49. O superior cânone da boa­fé, ancorado na vedação de uso retroativo de norma 
tributária  de  maior  imposição,  síntese  de  uma  segurança  jurídica  desejada  por 
sociedade democrática,  justificam que se respeite ao contribuinte que recolheu do 
modo  como  preconizado  pela  Administração.  Por  outro  lado,  o  Ato Declaratório 
RFB nº 19, de 2007, e a Instrução Normativa RFB nº 791, de 2007, não autorizam 
que se defiram pretensões de  restituição ou de repetição de  indébito. Não é desse 
assunto que tratam, e nem se tem hipótese de eventual devolução. 

50.  Conclusivamente,  os  atos  legais  aqui  estudados  não  alcançam  situações 
jurídicas consolidadas. São dotados, sic et simpliciter, de efeitos prospectivos. Dada 
a  necessidade  de  ação  uniforme,  adequado  que  a  questão  seja  encaminhada  ao 
Senhor  Ministro  de  Estado  da  Fazenda,  para  análise,  ponderação  e  eventual 
outorga  de  efeitos  vinculantes,  pesadas  as  razões  aqui  lançadas. 
À consideração superior. 

COORDENAÇÃO­GERAL  DE  ASSUNTOS  TRIBUTÁRIOS,  em  23  de  junho 
de 2008. 

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES GODOY 
Coordenador­Geral de Assuntos Tributários 

 
De  acordo.  Concordo.  Encaminhe­se  ao  Senhor  Procurador­Geral  da  Fazenda 
Nacional. 

PROCURADORIA­GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 26 de junho de 2008. 

FABRÍCIO DA SOLLER 
Procurador­Geral Adjunto da Fazenda Nacional 

 
Aprovo. Encaminhe­se ao Senhor Ministro de Estado da Fazenda. 

PROCURADORIA­GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 26 de junho de 2008. 

LUÍS INÁCIO LUCENA ADAMS 
Procurador­Geral da Fazenda Nacional 

 

Conforme  se  observa,  a  própria  Administração  Tributária  entende  que, 
havendo  alteração  de  entendimento  sobre  determinado  tema,  em  prejuízo  ao  contribuinte,  a 
nova  interpretação  deve  ser  aplicada  prospectivamente,  ou  seja,  com  efeitos  ex  nunc,  não 
havendo  que  se  falar  em  retroatividade  de  nova  interpretação  que  venha  a  prejudicar  o 
contribuinte que se comportou conforme entendimento da Administração vigente à época dos 
fatos geradores. 

Nesse mesmo  sentido,  convém  destacar  o  disposto  na  Instrução Normativa 
RFB nº 1396, de 16 de setembro de 2013, que dispõe sobre o processo de consulta: 
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Art. 9º A Solução de Consulta Cosit e a Solução de Divergência, 
a  partir  da  data  de  sua  publicação,  têm  efeito  vinculante  no 
âmbito  da  RFB,  respaldam  o  sujeito  passivo  que  as  aplicar, 
independentemente de  ser o  consulente,  desde  que  se  enquadre 
na  hipótese  por  elas  abrangida,  sem  prejuízo  de  que  a 
autoridade fiscal, em procedimento de fiscalização, verifique seu 
efetivo enquadramento. 

DOS EFEITOS DA CONSULTA 

Art. 10. A consulta eficaz,  formulada antes do prazo legal para 
recolhimento de tributo, impede a aplicação de multa de mora e 
de  juros  de mora,  relativamente à matéria  consultada,  a  partir 
da data de sua protocolização até o 30º (trigésimo) dia seguinte 
ao da ciência, pelo consulente, da Solução de Consulta. 

 [...] 

Art. 17. Na hipótese de alteração de entendimento expresso em 
Solução de Consulta sobre interpretação da legislação tributária 
e  aduaneira,  a  nova  orientação  alcança  apenas  os  fatos 
geradores  que  ocorrerem  depois  da  sua  publicação  na 
Imprensa Oficial ou depois da ciência do consulente, exceto se a 
nova  orientação  lhe  for  mais  favorável,  caso  em  que  esta 
atingirá,  também,  o  período  abrangido  pela  solução 
anteriormente dada. [grifos nossos] 

Ora, se uma decisão em processo de consulta, ainda que não formulada pelo 
contribuinte,  lhe  traz  segurança  suficiente  para  aplicar  o  entendimento  da  Administração 
Tributária sem que possa lhe ser exigido o tributo futuramente, não há como se imaginar não 
adotar o mesmo raciocínio para um ato (instrução normativa) dirigido absolutamente a todos os 
contribuintes. 

Nesse  contexto,  com  base  nos  princípios  constitucionais  tributários  da 
anterioridade e da irretroatividade, e o princípio da segurança jurídica, e consequente proteção 
à boa­fé, entendo ser aplicável ao caso concreto a redação original do art. 35 da IN SRF 243, 
de  2002,  ou  seja,  caso  a  pessoa  jurídica  tenha  apurado  lucro  líquido,  antes  da  provisão  da 
CSLL e do imposto de renda, decorrente das receitas de vendas nas exportações para empresas 
vinculadas, em valor equivalente a, no mínimo, cinco por cento do total dessas receitas, poderá 
comprovar  a  adequação  dos  preços  praticados  nessas  exportações,  no  mesmo  período, 
exclusivamente com os documentos relacionados com a própria operação. 

No  caso  concreto,  conforme  aferido  pela  própria  autoridade  fiscal,  o  lucro 
líquido do contribuinte, calculado nos termos da norma em questão, equivale a mais de 9% das 
receitas de vendas nas exportações para empresas vinculadas, o que inviabiliza a aplicação de 
qualquer método previsto no art. 19 da Lei 9.430, de 1996, para  fins de cálculo do preço de 
transferência,  devendo prevalecer os valores  apurados  conforme os documentos  relacionados 
com a própria operação, o que  implica  a exoneração  também do crédito  tributário  relativo  à 
aplicação do método CAP para ajustes dos preços praticados pela interessada. 

Fl. 1323DF  CARF  MF



Processo nº 16561.000166/2008­76 
Acórdão n.º 1301­003.007 

S1­C3T1 
Fl. 1.324 

 
 

 
 

43

5 CONCLUSÃO 

Isso posto, voto por negar provimento ao recurso de ofício.  

 

 (assinado digitalmente) 
Fernando Brasil de Oliveira Pinto 
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