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EXCESSO DE DEDUCAO DE ROYALTIES. INDUSTRIA DE PRODUTOS
ALIMENTARES.

O limite de deducdo dos royalties aplicavel a industria de produtos alimentares
€ de 4% da receita liquida de vendas do produto fabricado ou vendido. O
contribuinte ndo opera como simples coletor de royalties que seriam devidos
pelos subfranqueados nacionais ao detentor internacional do nome comercial e
da marca explorados. A relacdo juridica que obriga o franqueador master
nacional (contribuinte) ao pagamento dos royalties ao detentor estrangeiro do
direito € travada de forma direta. O pagamento dos royalties devidos pelo
primeiro ao segundo independe do recebimento, pelo primeiro, dos royalties a
ele devidos pelos subfranqueados nacionais (terceiros). O contribuinte, ao
pagar os royalties, paga em nome préprio.

AGIO. OPERACAO INTERNACIONAL. TRANSFERENCIA PARA O
BRASIL. IMPOSSIBILIDADE.

N&o se admite a transferéncia de um agio formado em operacGes realizadas
entre entidades no exterior. O agio deve ser registrado pela contribuinte,
quando adquirir participacbes no Brasil. Caso ocorra a confusdo patrimonial
desta com a investida, em face da baixa do investimento, a legislagdo autoriza a
deducdo a razdo de um sessenta avos ao més do valor registrado. O agio pago
pela controladora no exterior (primeiro momento), ndo pode ser transferido
para pessoa juridica no Brasil (recorrente), com o intuito de deduzir esses
valores na apuracéo dos tributos aqui devidos.

NULIDADE. PRECOS DE TRANSFERENCIA. DESQUALIFICACAO.
ESCOLHA DO METODO. DIREITO SUBJETIVO.

A escolha do método, quando entender aplicavel o controle do preco de
transferéncia, ¢ direito subjetivo do contribuinte. Isso esta claramente expresso
na lei ao prever o direito de opcao.

Entender que tal dispositivo ndo seria aplicavel em razdo do contribuinte néo
ter adotado o controle de preco de transferéncia, por entender que tal controle
néo seria aplicavel ao caso, € subverter a propria intencdo da norma.
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 EXCESSO DE DEDUÇÃO DE ROYALTIES. INDÚSTRIA DE PRODUTOS ALIMENTARES.
 O limite de dedução dos royalties aplicável à indústria de produtos alimentares é de 4% da receita líquida de vendas do produto fabricado ou vendido. O contribuinte não opera como simples coletor de royalties que seriam devidos pelos subfranqueados nacionais ao detentor internacional do nome comercial e da marca explorados. A relação jurídica que obriga o franqueador master nacional (contribuinte) ao pagamento dos royalties ao detentor estrangeiro do direito é travada de forma direta. O pagamento dos royalties devidos pelo primeiro ao segundo independe do recebimento, pelo primeiro, dos royalties a ele devidos pelos subfranqueados nacionais (terceiros). O contribuinte, ao pagar os royalties, paga em nome próprio.
 ÁGIO. OPERAÇÃO INTERNACIONAL. TRANSFERÊNCIA PARA O BRASIL. IMPOSSIBILIDADE.
 Não se admite a transferência de um ágio formado em operações realizadas entre entidades no exterior. O ágio deve ser registrado pela contribuinte, quando adquirir participações no Brasil. Caso ocorra a confusão patrimonial desta com a investida, em face da baixa do investimento, a legislação autoriza a dedução à razão de um sessenta avos ao mês do valor registrado. O ágio pago pela controladora no exterior (primeiro momento), não pode ser transferido para pessoa jurídica no Brasil (recorrente), com o intuito de deduzir esses valores na apuração dos tributos aqui devidos.
 NULIDADE. PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA. DESQUALIFICAÇÃO. ESCOLHA DO MÉTODO. DIREITO SUBJETIVO. 
 A escolha do método, quando entender aplicável o controle do preço de transferência, é direito subjetivo do contribuinte. Isso está claramente expresso na lei ao prever o direito de opção.
 Entender que tal dispositivo não seria aplicável em razão do contribuinte não ter adotado o controle de preço de transferência, por entender que tal controle não seria aplicável ao caso, é subverter a própria intenção da norma.
 A partir do momento que a fiscalização concluiu que seria aplicável o ajuste de preço de transferência, resguardado seria o direito do contribuinte de escolher o método que lhe fosse mais favorável, aplicando-se o que dispõe o art. 20-A. Dar um tratamento diferente seria limitar o direito subjetivo do contribuinte de entender inaplicável o preço de transferência.
 MULTA QUALIFICADA. OPERAÇÃO DE ÁGIO. DOLO NÃO DEMONSTRADO 
 Se não houver intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo contrário, o contribuinte agiu de forma clara, deixando explícitos seus atos e negócios, de modo a permitir a ampla fiscalização pela autoridade fazendária, e se agiu na convicção e certeza de que seus atos tinham determinado perfil legalmente protegido, não se pode duplicar a multa. Interpretar a norma tributária da maneira que entendia razoável, não é conduta suficiente para qualificação da penalidade.
 DESCABIMENTO DA MULTA ISOLADA E MULTA DE OFÍCIO.
 Após a alteração da redação do artigo 44 da Lei nº 9.430/96 pela Lei nº11.488/2007, a aplicação da multa isolada passou a ser possível, mesmo dianteda aplicação de multa de ofício.
 MULTA DE OFÍCIO. ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.INCOMPETÊNCIA DO CARF. SÚMULA CARF Nº 02.
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidadede lei tributária.
 APLICAÇÃO DOS JUROS SELIC.
 A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia ­ SELIC para títulos federais.
 JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. SÚMULA CARF Nº 108
 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 129 de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
 ART. 24 DA LINDB. INAPLICABILIDADE. SÚMULA CARF Nº 169.
 O art. 24 do decreto-lei nº 4.657, de 1942 (LINDB), incluído pela lei nº 13.655, de 2018, não se aplica ao processo administrativo fiscal.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso no tocante (i) ao descabimento da multa de ofício sobre a Glosa de Royalties e sobre os Ajustes de Preços de Transferência (75%); (ii) impossibilidade de aplicação dos juros SELIC; (iii) aplicação do art. 24 da LINDB (Súmula CARF nº 169); (iv) glosa das despesas com ágio; Por voto de qualidade, negar provimento ao recurso em relação (i) à glosa do excesso de dedução das despesas de royalties; vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, André Severo Chaves, Lucas Issa Halah e André Luis Ulrich Pinto que davam provimento ao recurso; (ii) à aplicação do método de preços de transferência ao caso concreto; vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, André Severo Chaves, Lucas Issa Halah e André Luis Ulrich Pinto; (iii) multa isolada pela falta de recolhimento de estimativas; vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, André Severo Chaves, Lucas Issa Halah e André Luis Ulrich Pinto que davam provimento ao recurso; Por maioria de votos, (i) indeferir a proposta de diligência para a apuração do ajuste de preços de transferência de acordo com o método escolhido pela Contribuinte e (ii) dar provimento ao recurso para (a) declarar a nulidade do lançamento relativo aos ajustes de preços de transferência, nos termos da fundamentação; vencidos os Conselheiros Carlos André Soares Nogueira, Itamar Artur Magalhães Alves Ruga e André Luis Ulrich Pinto que negavam provimento ao recurso; (b) afastar a multa qualificada incidente sobre a glosa de ágio; vencido o Conselheiro Itamar Artur Magalhães Alves Ruga; Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Daniel Ribeiro Silva.
 (documento assinado digitalmente)
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Itamar Artur Magalhães Alves Ruga � Relator
 (documento assinado digitalmente)
 Daniel Ribeiro Silva � Redator Designado
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Claudio de Andrade Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Carlos André Soares Nogueira, André Severo Chaves, Itamar Artur Magalhaes Alves Ruga, André Luis Ulrich Pinto, Lucas Issa Halah e Luiz Augusto de Souza Goncalves (Presidente).
 
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto contra a Decisão da 2ª Turma da DRJ/SDR (Acórdão 15-46.440, fls. 28374 e ss.) que julgou improcedente a manifestação de inconformidade apresentada pela ora recorrente.
O processo por causa de 4 infrações identificadas pela Autoridade Fiscal, ocorridas nos ACs 2013 e 2014:
- Royalties
- Ágio
- Preços de Transferência
- Multa Isolada (Estimativa)
Em apertadíssima síntese, apresento breve relato sobre as três primeiras infrações e na sequência transcrevo os principais atos do presente processo.
Dos Royalties
O limite máximo para dedução de despesas com pagamentos referentes a royalties relacionados à exploração de franquia da área de produtos alimentares é de quatro por cento (4%) da receita líquida das vendas do produto fabricado ou vendido.
O contribuinte em resposta à Intimação (fl. 261) explicou que por força contratual, as vendas de não produtos McDonald�s (brinquedos) não são incluídas na base de cálculo dos royalties a pagar. 
Desta forma, a Autoridade Fiscal deduziu as receitas de vendas de �não produtos McDonalds� da Receita Líquida Total. Demonstrou a composição da base de cálculo dos royalties.
Do Ágio
Conforme demonstrado no trabalho fiscal, houve a aquisição com ágio no exterior do McDonald´s (de diversos países da américa latina, incluindo o Brasil) pela ADBV. 
A ADBV constituiu a ADP (no Brasil) e transferiu as ações adquiridas com ágio de duas empresas (ações da ADCA e da ARRAS). 
Após a ADCA incorporou a ADP e a ARRAS, amortizando os ágios.
A AFRFB concluiu que, pelos documentos apresentados pela recorrente, o que ocorreu foi um deságio. 
ADBV = ARCOS DORADOS B.V., holding com sede na Holanda.
ADCA = Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. 
Nova razão social do McDonald´s do Brasil, que era McDonald�s Com. de Alim. Ltda
ARRAS = Arras Comércio de Alimentos Ltda. 
ADP = Arcos Dourados Participações Ltda.

Da análise pela Autoridade Lançadora (do trabalho fiscal)
Do Custo de Aquisição
A contribuinte informou que o custo de aquisição incorrido pela Arcos Dorados foi de US$ 698.823.683,00, e, considerando a taxa de conversão do dólar americano em 31/07, de R$ 1,8776, o custo de aquisição, em reais, teria sido de R$ 1.312.111.347,20.
Com o objetivo de comprovar o efetivo pagamento, o contribuinte apresentou, em sua impugnação (do Auto de Infração do processo de nº 16561.720099/2014-58), cópia de contrato de empréstimo tomado por Arcos Dorados BV em 02 agosto de 2007, no montante de R$ 350.000.000 (fls. 15.875 a 16.047) e documento indicativo de crédito bancário realizado no dia 3 de agosto de 2007 em favor do McDonald�s Corporation no valor de US$ 349.810.088,00 (fl. 16.047). 
Destaca a Autoridade Fiscal que não foi apresentado nenhum documento comprovando que o valor total pago pela aquisição de todo negócio latino americano foi de US$ 698.823.683,00, conforme alegado pelo contribuinte. 
O valor pago se referia a todas as operações do McDonald�s na América Latina e Caribe, que incluíam além do Brasil, México, Argentina e mais 15 outros países. Então questiona a Autoridade qual seria então o valor pago especificamente pelas operações e negócios do Brasil?
De acordo com o definido na seção 2.1 da Emenda ao contrato de compra e venda, (fl. 15.112) o valor total que deveria ser pago pelas unidades de capital da McDonald�s Comércio de Alimentos seria de US$ 14.198, sendo US$ 13.698 pelas unidades de capital adquiridas da McDonald�s International Spanish Holding SL (MISH) e US$ 500 pelas unidades adquiridas da MCD Properties, Inc. (MCD).
Considerando a taxa de conversão do dólar americano em 31/07, de R$ 1,8776, o custo de aquisição das unidades de capital da McDonald�s Comércio de Alimentos, em reais, teria sido de R$ 26.658,16.
Deduz a Autoridade que não há como ter a certeza de qual teria sido o valor total pago por toda a operação na América Latina e muito menos de qual teria sido o exato custo de aquisição das duas empresas brasileiras, porquanto  42%, contudo, foi apenas uma estimativa aproximada de quanto valeriam as operações no Brasil de acordo um relatório apresentado pela Forrestal Capital à Arcos Dorados Argentina, em julho de 2007.
Do valor do Patrimônio Líquido
O contrato de compra foi assinado em 28/03/07 e operação foi concluída em agosto de 2007. Não houve, porém, nesse período, o levantamento do balanço patrimonial das empresas adquiridas, não sendo possível saber o valor do patrimônio líquido por ocasião de aquisição da participação. Não foi apresentado nenhum Balanço Patrimonial referente a agosto de 2007 ou ao mês imediatamente anterior, julho de 2007.
Explica no TVF o porquê que não há informações disponíveis sobre o valor do patrimônio líquido das empresas McDonald�s Comércio de Alimentos e ARRAS por ocasião da aquisição de suas participações societárias por terceiros, agosto de 2007.
Do valor do ágio
O valor do ágio registrado na DIPJ foi R$ 515.377.834,00. Informa a Autoridade que, após intimado, não demonstrou o cálculo do valor.
Aduz que não se tem nem o exato custo de aquisição das participações nem o valor do patrimônio líquido por ocasião da aquisição, assim torna-se inexequível o cálculo de eventual ágio.
Acrescenta que as informações e documentos disponíveis apontam na direção oposta, ou seja, que tenha havido um deságio e não um ágio na operação de aquisição internacional efetuada pelo grupo Arcos Dorados.
Do Fundamento Econômico
Aduz a Autoridade que há mais um requisito exigido pela lei: �o lançamento do ágio deve indicar o seu fundamento econômico e esse deve ser valor de rentabilidade com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros e deve ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração�
Expõe muito bem que a lei não determina que se identifique o motivo que levou à fixação do preço, mas que se identifique o fundamento do ágio considerando as três possibilidades listadas no § 2º do artigo 385 do RIR/99.
Informa que quando questionado a respeito do fundamento econômico do ágio o contribuinte respondeu:
�O fundamento econômico dos valores apurados a tal título se justifica na expectativa de rentabilidade futura das sociedades brasileiras adquiridas pelo grupo ARCOS DOURADOS, tratando portanto, da hipótese prevista pelo art. 385, § 2º, inc. II, do RIR/99. 
Afirma então que: �não foi apresentada, contudo, nenhuma demonstração que comprove o fundamento�.
Um dos documentos entregues foi o relatório elaborado pela empresa Forrestal Capital a pedido da Arcos Dorados da Argentina. Tal relatório, consoante reportado no sumário, serviu de instrumento para auxiliar no processo de aquisição do grupo de empresas da McDonald�s na América Latina.
�Este relatório tem por objetivo assistir à aquisição potencial do grupo de entidades que pertencem à McDonalds Corporation e não deve ser usado para quaisquer outros fins.� 
[...]
Na ocasião do processo de aquisição das empresas do grupo McDonald�s pelo grupo Arcos Dorados, deveria ter sido feito o levantamento do Balanço Patrimonial das empresas adquiridas, com o objetivo de determinar o valor do Patrimônio Líquido de tais empresas, para então confirmar se o preço de aquisição da participação societária era superior ao valor de seu patrimônio líquido na data da aquisição. Caso fosse superior, estaria então configurada a existência do ágio.
[...]
Outro documento apresentado pelo contribuinte, visando dar respaldo à amortização de ágio, foi o Laudo de Avaliação Econômica, elaborado pela Macso Legate Consultores Ltda., que teve como objetivo a avaliação econômica do Grupo Arcos Dourados do Brasil.
O referido laudo, no entanto, foi apresentado à Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. em 28/10/2008 e teve como data base 31/08/2008, ou seja, um ano após a operação de aquisição das empresas McDonald�s Comércio de Alimentos e Arras Comércio de Alimentos pelo grupo Arcos Dorados. A avaliação foi feita em um momento diferente, em circunstâncias bem diferentes, em um contexto em que as empresas já pertenciam ao grupo Arcos Dorados há um ano. O laudo é extemporâneo.
Além disso, o mencionado laudo não mostra o valor de mercado dos bens das empresas, ele simplesmente faz uma projeção de resultados, baseada em uma série de premissas, utilizando a metodologia do fluxo de caixa descontado. Constata-se, por conseguinte, que tal laudo, para fins de determinação de fundamento econômico do ágio, não tem serventia alguma.
Absorção do patrimônio da pessoa jurídica

Finalmente, considerando que todos os requisitos sejam cumpridos, a amortização do ágio só adquire a qualidade de despesa dedutível quando a pessoa jurídica absorve o patrimônio, devido a incorporação, fusão ou cisão, da pessoa jurídica que detenha a participação societária adquirida com ágio.
O patrimônio da Arcos Dorados BV, que adquiriu as participações societárias da McDonald�s Comércio de Alimentos e da ARRAS, supostamente com ágio, não foi absorvido. Não houve a necessária confusão patrimonial entre a investidora, a real adquirente, e as investidas.
A dedutibilidade dos encargos de amortização, previstas no art. 386 do RIR/99, além de estar condicionada ao cumprimento de alguns requisitos, tem como pressuposto uma anterior contabilização do custo de aquisição do investimento, nos termos do art. 385 também do RIR/99.
[...]
No caso em tela tem-se que Arcos Dorados BV (Holanda) adquiriu, em 2007, as empresas do grupo McDonald�s na América Latina, estas também pertencentes a Holdings sediadas no exterior. Destarte, a operação de compra e venda se deu entre entidades residentes no exterior. Não foi nenhuma pessoa jurídica domiciliada no país que adquiriu as participações societárias e que, portanto, arcou com o custo de aquisição e eventual ágio, e sim a empresa Arcos Dorados BV, com sede na Holanda.
[...]
Diante da ciência da impossibilidade do aproveitamento de eventual ágio, o grupo Arcos Dorados decidiu fazer uma reorganização societária interna, transferindo um suposto ágio pago pela empresa holandesa Arcos Dorados BV para o Brasil, de forma que esse fosse posteriormente utilizado para redução do lucro apurado na própria empresa em que o suposto ágio foi gerado, ou seja, na Arcos Dourados Comércio de Alimentos.
[apresenta jurisprudência contrária à transferência de ágio: Acórdão nº 1302-00.834, Acórdão nº 1101-000.936, Acórdão nº 1201-000.285]
Foi utilizada uma empresa veículo, a Arcos Dourados Participações, para esse fim.
A AD Participações foi constituída em 19/09/08 com um capital social de R$ 10.000,00. Suas sócias eram AD BV (5.000 quotas), LATAM LLC (4.999 quotas) e AD Caribbean (1 quota) (fls. 14.570 e 14.571).
Em 29/12/08, as sócias da AD Participações integralizaram e aumentaram seu capital social, em R$ 585.804.629,00 (fl. 14.572), mediante a transferência da totalidade das quotas que essas detinham no capital social da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS.
[...]
Ademais, verificou-se que, em 30/11/10, menos de dois anos após a transferência das quotas para a AD Participações, essa foi extinta por incorporação pela AD Comércio de Alimentos (incorporação às avessas), e o principal sócio da fiscalizada voltou a ser a AD BV.
A curta existência da AD Participações mostra que essa serviu apenas como veículo de transferência do suposto ágio (que na realidade verificou-se que não existiu) para a AD Comércio de Alimentos.
Ágio Interno
Se for considerado, por outro lado, que na operação internacional de aquisição não foi gerado nenhum ágio, pelo contrário, o que existiu foi um deságio, e que o ágio alegado pelo contribuinte surgiu no momento em que a AD Participações recebeu participações societárias da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS, conforme explicação dada pelo mesmo, está-se então diante de uma situação de ágio interno, de ágio gerado artificialmente dentro do grupo econômico.
�...a aquisição da operação latino-americana do Mc Donald�s Corporation Inc pela empresa Arcos Dorados BV se deu mediante o pagamento de US$ 698.823.683,00. Desse valor, aproximadamente 42% - ou seja, US$ 293.505.946,86 � equivaliam às operações no Brasil, conforme laudos de avaliação elaborados pelas empresas Forrestal Capital e Macso Legate Consultores Ltda., já apresentados pela intimada nas respostas aos Termos de Intimação acima mencionadas.
As operações no Brasil eram desenvolvidas pelas empresas Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. (�ADC�) e Arras Comércio de Alimentos Ltda. (�ARRAS�).
Em setembro de 2008, as controladoras estrangeiras constituíram a Arcos Dourados Participações Ltda. (�ADP�) para a centralização da gestão estratégica das empresas adquiridas.
Neste contexto, em dezembro de 2008, as sócias de ADP integralizaram e aumentaram seu capital social, em R$ 585.804.629,00 (equivalente a US$ 293.505.946,86), mediante a conferência das quotas de ADC e ARRAS. Com isso, houve o registro do ágio de R$ 515.377.834,00 na ADP, por expectativa de rentabilidade futura, referente à diferença entre o valor integralizado com quotas de ADC e ARRAS e seus respectivos Patrimônios Líquidos, constantes de seus balancetes de verificação do período de apuração mensal imediatamente anterior à data do evento.�
[informação da contribuinte após intimada - fls. 14.490 a 14.496]
Não houve, no momento da transferência das quotas da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS, para a AD Participações, uma transação, uma operação de aquisição, entre partes independentes. Inexistiu negociação, já que se tratava de operações dos sócios com eles próprios.
A AD BV e a LATAM LLC simplesmente cederam e transferiram as suas quotas à AD Participações, foi uma operação intragrupo. Nenhuma riqueza foi gerada e a AD Participações não arcou com nenhum custo efetivo, não houve desembolso, pagamento.
O reconhecimento de um ágio gerado dentro de um mesmo grupo econômico, entretanto, não encontra respaldo na Contabilidade. O Comitê de Pronunciamentos Contábeis, em seu pronunciamento Técnico CPC-04, item 47, assim prescreveu:
�o ágio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente não deve ser reconhecido como ativo�.
Na mesma linha, a Resolução CFC nº 1.110/07, do Conselho Federal de Contabilidade, em seu item 120, assim determina:
�O reconhecimento de ágio decorrente de rentabilidade futura gerado internamente (goodwill interno) é vedado pelas normas nacionais e internacionais. Assim, qualquer ágio dessa natureza anteriormente registrado precisa ser baixado. [g.n.]
Dada a relevância do tema, a Comissão de Valores Mobiliários (CVM), autarquia federal responsável pela fiscalização e regulação do mercado de valores mobiliários, também condena o reconhecimento de ágio em operações realizadas dentro mesmo grupo econômico, e expressou seu entendimento por meio do Ofício-Circular/CVM/SNC/SEP nº 01/2007, de 14 de fevereiro de 2007:
�Ágio� gerado em operações internas
A CVM tem observado que determinadas operações de reestruturação societária de grupos econômicos (incorporação de empresas ou incorporações de ações) resultam na geração artificial de ágio.
Uma das formas por que essas operações vêm sendo realizadas, inicia-se com a avaliação econômica dos investimentos em controladas ou coligadas e, ato contínuo, utilizar-se do resultado constante do laudo oriundo desse processo como referência para subscrever capital numa nova empresa. Essas operações podem, ainda, ser seguidas de uma incorporação. (grifos nossos)
[...]
A CVM ressalva que essas operações podem até ter sido efetuadas de acordo com o procedimento previsto na lei societária, isto é, precedidas de protocolo e justificação de incorporação, avaliação e assembleias das companhias envolvidas, formalidades que, todavia, não alteram o fato de que elas não se revestem de substância econômica passível de registro pela Contabilidade, consoante o excerto do mesmo Ofício-Circular:
Não é concebível, econômica e contabilmente, o reconhecimento de acréscimo de riqueza em decorrência de uma transação dos acionistas com eles próprios. Ainda que, do ponto de vista formal, os atos societários tenham atendido à legislação aplicável (não se questiona aqui esse aspecto), do ponto de vista econômico, o registro do ágio, em transações como essas, somente seria concebível se realizada entre partes independentes, conhecedoras do negócio, livres de pressões ou outros interesses que não a essência da transação, condições essas denominadas na literatura internacional como �arm's length�. 
Portanto, é nosso entendimento que essas transações não se revestem de substância econômica e da indispensável independência entre as partes, para que seja passível de registro, mensuração e evidenciação pela contabilidade. [g.n.]
[...]
Se o ágio intragrupo não é reconhecido pela lei societária e pela Contabilidade, também não o será pela lei tributária.

Preços de Transferência
Analisando as contas contábeis que compõem a ficha 06A (DIPJ 2014) e a ECF de 2014, foi constatado que o Custo das Mercadorias Revendidas apresentou grande variação, um aumento do custo nos anos-calendário 2013 e 2014, significativamente maior do que a variação percentual da Receita da Revenda de Mercadorias, e que esse acréscimo ocorreu basicamente ao incremento nas contas relacionadas a compras de alimentos.
Enquanto, no período de 2012 a 2014, a Receita de Revenda de Mercadorias aumentou em 20,9%, as contas de custos referentes a compra de alimentos tiveram um aumento, no mesmo período, de 54,8%.
 Por outro lado, observou-se também, por meio de extração de dados no relatório do sistema Siscomex, que a empresa Martin Brower Comércio, Transportes e Serviços Ltda. (atualmente RFG Comércio, Transportes e Serviços Ltda.), principal fornecedora da Arcos Dourados, realizou grande volume de importações de batatas pré-fritas congeladas, sendo que, embora os dois principais fabricantes, e exportadores, McCain e Farm Frites � Alimentos Modernos, estejam situados na Argentina, grande parte das aquisições foi feita da empresa Arcos del Sur, uma empresa do grupo Arcos Dourados, por meio de uma triangulação no Uruguai.
Até meados de 2013 as compras das batatas a serem utilizadas pela Arcos Dourados e pela sua rede de franqueados eram realizadas, pela Martin Brower, no Brasil, diretamente dos fornecedores McCain e Farm Frites. Quando as aquisições começaram a ser realizadas via importação, com intermediação da empresa Arcos del Sur houve uma grande elevação no preço das batatas.
IMAGEM OPERAÇÕES

A recorrente expõe em quatro itens suas alegações principais, que serão analisadas a seguir.
A MB não poderia ser considerada uma �interposta pessoa�
O desatendimento ao disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96
Inexistência de ajustes pelo método PRL (alega PRL seria mais vantajoso)
Inconsistências na aplicação do método PIC neste caso

Na sequência reproduzo o relatório da decisão recorrida que resume os fatos até aquele momento.
Do Relatório da Decisão Recorrida (e-fls. 28.374 � 28.472)
Trata-se de impugnação aos lançamentos fiscais de IRPJ e CSLL relativos ao ano-calendário de 2013 e 2014, acrescidos de multa de ofício de 150% (cento e cinquenta por cento), no caso do ágio, e de 75% (setenta e cinco por cento) em relação ao excesso de royalties e preços de transferência, e de juros de mora e, também, de multa isolada sobre as diferenças de antecipações mensais apuradas, conforme abaixo detalhado:

No Termo de Verificação Fiscal (fls. 26.988/27.077), a Fiscalização informa que foi efetuada verificação do cumprimento das obrigações tributárias em relação ao IRPJ � Imposto de Renda Pessoa Jurídica, no período compreendido entre janeiro de 2011 a dezembro de 2013. Posteriormente, em abril de 2017, o TDPF foi ampliado para incluir o ano-calendário 2014.
Entretanto, após encerramento parcial, neste processo, está sendo analisada apenas a apuração referente aos anos-calendário 2013 e 2014, com foco na averiguação das despesas relacionadas aos pagamentos de royalties, amortização de ágio e custos decorrentes de operações de Preço de Transferência.
Ainda referente ao ano-calendário 2013, no mesmo TDPF foi analisada também a tributação referente aos lucros disponibilizados no exterior, com base na legislação de TBU � Tributação em Bases Universais � que deu origem ao processo administrativo fiscal de nº 16561.720104/2018-56.
Informa, ainda, que o contribuinte ora fiscalizado já havia sido objeto de outra ação fiscal, programada para a análise da apuração do IRPJ referente aos anos-calendário de 2009 e 2010. Tal ação fiscal foi encerrada em dezembro de 2014, gerando como resultado autos de infração de IRPJ e de CSLL que constam do processo de nº 16561.720099/2014-58, os quais também já foram julgados pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (fls. 15.810 a 15.837), mantidos por unanimidade, e pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF (fls. 15.838 a 15.874), que também manteve a autuação.
As verificações referentes aos anos-calendário 2011 e 2012 foram concluídas com a lavratura de autos de infração de IRPJ e CSLL, os quais deram origem aos processos administrativos fiscais de nº 16561.720237/2016-61 e 16561.720143/2017-72 respectivamente, já julgados na primeira instância administrativa pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) (fls. 16.048 a 16.102 e 16.103 a 16.158).
[PAF 16561.720237/2016­61 - Acórdão nº 1402­003.606]
[PAF 16561.720143/2017-72 - Acórdão nº 1401-003.809]

(I) DOS ROYALTIES
Após examinar toda a legislação sobre royalties, aponta que o limite máximo para dedução de despesas com pagamentos referentes a royalties relacionados à exploração de franquia da área de produtos alimentares é de quatro por cento (4%) da receita líquida das vendas do produto fabricado ou vendido, consoante art. 74 da Lei nº 3.470, de 1958, Portaria MF nº 436, de 30 de dezembro de 1958, art. 12 da Lei nº 4.131, de 1962, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, arts. 352, 353 e 355 do Decreto nº 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda) e conforme o disposto pelo Ato Declaratório Interpretativo SRF nº 2, de 22 de fevereiro de 2002.
Conforme expresso no Anexo 1 � Tabela de Adições ao Lucro Líquido � da Instrução Normativa RFB nº 1.700 de 14 de março de 2017, tal limitação de dedutibilidade não se aplica à Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL.
Ano-Calendário 2013
Na tabela a seguir é demonstrada a apuração do valor da Receita Líquida das Atividades conforme declarada na ficha 06A � Demonstração do Resultado � PJ em Geral da DIPJ 2014 - AC 2013 (fls. 04 a 101).

Ocorre que, conforme esclarecido pelo contribuinte em resposta à Intimação (fl. 261) por força contratual, as vendas de não produtos McDonald�s (brinquedos) não são incluídas na base de cálculo dos royalties a pagar: �De acordo com a cláusula 3 e com o Anexo 2 do Master Franchising Agreement, assim como os contratos averbados perante o INPI, os não produtos McDonald�s (brinquedos) não estão incluídos no escopo da franquia, não caracterizando direitos passíveis de remuneração do McDonald�s Latin America LLC, via royalties.�. Desta forma, da Receita Líquida Total é preciso deduzir as receitas de vendas de não produtos McDonalds. Nas tabelas abaixo está demonstrada a composição da base de cálculo dos royalties.


Aplicando-se o percentual de 4% sobre a Receita Líquida de vendas sujeita a pagamento de royalties no ano-calendário 2013, encontra-se o montante de R$ 151.580.138,38, que é valor do limite máximo dedutível de despesas de royalties, para o fim de apuração do Lucro Real. O montante de despesas de royalties contabilizadas pelo contribuinte, no entanto, foi de R$ 262.488.517,83, conforme demonstrado nas tabelas a seguir.


Desta forma, para efeito da apuração do Lucro Real, o valor correto a ser adicionado de parcela não dedutível de despesa de royalties no ano-calendário de 2013 é de R$ 110.908.379,45. Na apuração do Lucro Real do AC 2013 o contribuinte já adicionou o montante de R$ 52.497.715,89 a título de despesa de royalties não dedutível, restando, portanto, o valor de R$ 58.410.663,56 a ser lançado de ofício.

Ano-calendário 2014
A Receita Líquida declarada na ECF do ano-calendário 2014 foi de R$ 4.059.677.762,43 (fl. 16.159).

Nas tabelas a seguir está demonstrada a composição da base de cálculo dos royalties no ano-calendário 2014.


Aplicando-se o percentual de 4% sobre a Receita Líquida de vendas sujeita a pagamento de royalties no ano-calendário 2014, encontra-se o montante de R$ 158.497.725,53, que é valor do limite máximo dedutível de despesas de royalties, para o fim de apuração do Lucro Real. O montante de despesas de royalties contabilizadas pelo contribuinte, no entanto, foi de R$ 286.580.499,29, conforme demonstrado nas tabelas a seguir.


Assim, para efeito da apuração do Lucro Real, o valor correto a ser adicionado a título de parcela não dedutível de despesa de royalties no ano-calendário de 2014 é de R$ 128.082.773,76. Na apuração do Lucro Real do AC 2014 o contribuinte já adicionou o montante de R$ 57.316.168,64 a título de despesa de royalties não dedutível, restando, portanto, o valor de R$ 70.766.605,12 a ser lançado de ofício.

Na ação fiscal referente aos anos-calendário 2009 e 2010, concluída no processo de nº 16561.720099/2014-58, o contribuinte já havia sido autuado por excesso de dedução de despesas de royalties, e o crédito tributário foi mantido por unanimidade de votos pelo CARF (fls. 15.838 a 15.874). No mesmo sentido, decisão da DRJ relativa ao ano-calendário 2011.
(II) DA VERIFICAÇÃO DA DEDUTIBILIDADE DA DESPESA COM AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO
Em relação ao ágio, aduz que o contribuinte fiscalizado passou por diversas alterações societárias no período compreendido entre os anos 2007 e 2011, e que o mencionado ágio supostamente surgiu no contexto de tais reorganizações societárias.
Elabora o resumo das principais alterações societárias:
Em 31/12/2006, a razão social do contribuinte era �McDonald�s Comércio de Alimentos Ltda.� e seus sócios eram:
�McDONALD�S INTERNATIONAL SPANISH HOLDING SL�, com sede na Espanha, que detinha 1.605.866.529 quotas no valor de R$ 1,00 cada, e
�MCD PROPERTIES, INC�, sociedade organizada e existente de acordo com as leis do estado de Delaware, com sede nos EUA, que detinha 1 quota no valor de R$ 1,00.
Elabora quadro resumo com as principais alterações societárias a partir de tal data:



Resumo das principais alterações societárias da ARRAS
Considerando que o suposto ágio teve origem não só na aquisição da AD Comércio de Alimentos, mas também na aquisição da ARRAS, mostra também as alterações societárias desta.
Em 31/12/06, o capital social era de R$ 2.545.866,00 e seus sócios eram:
McDonald's Corporation - 2.545.612 quotas no valor de R$ 1,00 cada; e
McDonald´s Internl. Holdings LLC - 254 quotas no valor de R$ 1,00 cada,
Os dois sócios tinham sede nos EUA (Delaware).
Elabora quadro com as principais alterações societárias a partir de tal data:


Informa que em 30/11/2010 a ARRAS foi incorporada pela AD Comércio de Alimentos.
Discorre sobre as intimações realizadas durante o procedimento fiscal e as respostas prestadas pelo contribuinte.
Aquisição da McDonald�s Comércio de Alimentos e da LATAM pelo grupo Arcos Dorados
Feito o resumo das alterações societárias, passou a discorrer sobre o caso.
Em julho de 2007, o McDonald�s Corporation (McDonald�s), uma sociedade norte-americana, com sede em Delaware, vendeu, através de controladas, seus negócios no Brasil e em diversos países da América Latina e do Caribe para Arcos Dorados Limited, sociedade das Ilhas Virgens Britânicas, e Arcos Dorados B.V., sociedade do Reino dos Países Baixos (Arcos Dorados).
No contrato original de compra, assinado em 28/03/2007 (fls. 14.971 a 15.041), constavam McDonald�s Latin America LLC (�MLA�), McDonald�s International Spanish Holdings S.L. (�MISH�) e MCD Properties Inc. (�MCD�), como vendedores, e Sage Finance Group Limited, como comprador.
O objeto do contrato era a compra e venda das unidades de participação de McDonald�s Comércio de Alimentos Ltda. (�CA�) e da LATAM LLC, a qual era detentora de 99,99% das quotas da ARRAS, e de quotas de diversas outras empresas na América Latina.
O preço de compra base foi estabelecido em US$ 700 milhões, o qual seria ajustado em função da diferença, positiva ou negativa, entre o capital de giro na data de fechamento e o capital de giro alvo.
A data de fechamento do contrato, ou seja, a data em que seria efetuado o pagamento e que seriam entregues as unidades de participação, dependeria de cumprimento de determinadas condições previstas no contrato.
Em 31/07/2007, antes da data de fechamento, foi assinada uma emenda ao contrato por meio da qual foram introduzidas, entre outras, as seguintes modificações (fls. 15.110 a 15.118):
Foram incluídos outros vendedores no contrato:
McDonalds Restaurant Operations Inc. (�MRO�), proprietária de todas as quotas acionárias emitidas e pendentes da McDonald�s Sistemas de Panamá S.A. (�MSP�);
Jessika Malek (�Malek�) proprietária de todas as quotas acionárias emitidas e pendentes da McOpCo Panamá S.A. (�SMP�) e da El Dorado-Mac S.A. (�EDM�);
O objeto do contrato passou a incluir a compra e venda das unidades de participação da �MSP�, da �SMP� e da �EDM�.
A SAGE (comprador) atribuiu todos os direitos e obrigações sob o contrato de compra a uma subsidiária de propriedade total, a Arcos Dorados B.V.
O preço de compra base do contrato foi reduzido de US$ 700.000.000,00 para US$ 690.500.000.
Foi acordado que, do preço base do contrato (fl. 15.112):
US$ 678.499.500 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da LatAm;
US$ 500 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da CA adquiridas da MCD;
�10.000 (transformados em US$ 13.698 com base na taxa de câmbio em vigor em 30/07/2007 de �1,00 = US$ 1,3698) deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da CA adquiridas da MISH;
US$ 9.300.000 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da MSP adquiridas da MRO;
US$ 2.690.000 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da SMP adquiridas da Malek;
US$ 10.000 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da EDM adquiridas da Malek;
Foi acordado também que quaisquer ajustes do preço base do contrato deveriam ser no valor do montante pago a respeito das unidades de Capital da LatAm e das unidades de capital da CA adquiridas da MLA e da MCD.
A operação de compra e venda das participações societárias foi concluída em agosto de 2007.
Destaca trechos do Relatório da Forrestal Capital (fls. 15.543 e 15.544) e do Laudo da Macso Legate Consultores Ltda. (fls. 14.120 a 14.446) e faz uma análise da dedutibilidade da despesa de amortização de ágio.
Na emenda ao contrato de compra e venda, assinada em 31/07/2007, consta que o preço de compra base para todo o negócio, ou seja, para todas as operações do McDonald�s na América Latina, havia sido reduzido de US$ 700 milhões para US$ 690.500.000 (fl. 15.110), lembrando que o preço base seria ajustado, positivamente ou negativamente, em função do capital de giro na data do fechamento do contrato.
De acordo com informação prestada pelo contribuinte, no entanto, o custo incorrido pelo grupo Arcos Dorados pela aquisição de todo negócio latino-americano, considerando já os ajustes contratuais aplicáveis, foi de US$ 698.823.683,00 e, considerando a taxa de conversão do dólar americano em 31/07/2007, de R$ 1,8776, o custo de aquisição, em reais, teria sido de R$ 1.312.111.347,20.
Aponta que, com o intuito de comprovar o efetivo pagamento, o contribuinte apresentou, em sua impugnação (do Auto de Infração do processo de nº 16561.720099/2014-58), cópia de contrato de empréstimo tomado por Arcos Dorados BV em 02 agosto de 2007, no montante de R$ 350.000.000,00 (fls. 15.875 a 16.047) e documento indicativo de crédito bancário realizado no dia 3 de agosto de 2007 em favor do McDonald�s Corporation no valor de US$ 349.810.088,00 (fl. 16.047). Não foi apresentado nenhum documento comprovando que o valor total pago pela aquisição de todo negócio latino americano foi de US$ 698.823.683,00, conforme alegado pelo contribuinte.
O valor pago se referia a todas as operações do McDonald�s na América Latina e Caribe, que incluíam além do Brasil, México, Argentina e mais 15 outros países.
Ainda de acordo com a informação prestada pelo contribuinte, do valor total, aproximadamente 42%, ou seja, R$ 551.086.765,82, referiam-se às operações do Brasil (McDonald�s Comércio de Alimentos + Arras).
Esse percentual de 42%, contudo, foi apenas uma estimativa aproximada de quanto valeriam as operações no Brasil de acordo um relatório apresentado pela Forrestal Capital à Arcos Dorados Argentina, em julho de 2007. A Forrestal Capital fez uma estimativa do valor justo de mercado do grupo de entidades, na América Latina, pertencentes à McDonald�s Corporation, baseado no método do fluxo de caixa descontado, e estimou que do valor total obtido, o Brasil contabilizou aproximadamente 42%. Não se trata do valor estipulado pelas vendedoras pelas unidades de capital adquiridas.
De acordo com o definido na seção 2.1 da Emenda ao contrato de compra e venda, (fl. 2.803) o valor total que deveria ser pago pelas unidades de capital da McDonald�s Comércio de Alimentos seria de US$ 14.198, sendo US$ 13.698 pelas unidades de capital adquiridas da McDonald�s International Spanish Holding SL (MISH) e US$ 500 pelas unidades adquiridas da MCD Properties, Inc. (MCD).
Considerando a taxa de conversão do dólar americano em 31/07/2007, de R$ 1,8776, o custo de aquisição das unidades de capital da McDonald�s Comércio de Alimentos, em reais, teria sido de R$ 26.658,16.
Aduz que as informações são conflitantes, de forma que não há como ter a certeza de qual teria sido o valor total pago por toda a operação na América Latina, e muito menos de qual teria sido o exato custo de aquisição das duas empresas brasileiras.
O contrato de compra foi assinado em 28/03/2007 e a operação foi concluída em agosto de 2007. Não houve, porém, nesse período, o levantamento do balanço patrimonial das empresas adquiridas, não sendo possível saber o valor do patrimônio líquido por ocasião de aquisição da participação. Não foi apresentado nenhum Balanço Patrimonial referente a agosto de 2007 ou ao mês imediatamente anterior, julho de 2007.
As informações disponíveis referem-se às constantes na ficha 37A � Passivo � Balanço Patrimonial da DIPJ 2007 - AC 2006, apresentada pelas empresas McDonald�s Comércio de Alimentos (fls. 15.170 a 15.207) e ARRAS (fls. 15.380 a 15.406), que tem como data base 31/12/2006.

Quando solicitado o envio dos Balanços Patrimoniais das empresas envolvidas no processo de aquisição: McDonalds Comércio de Alimentos e ARRAS Comércio de Alimentos, na data em que o ágio foi gerado, obteve a seguinte resposta:
�A intimada encaminha cópia dos balancetes de verificação do período de apuração mensal imediatamente anterior à data do evento (novembro), bem como os recibos de entrega da Escrituração Contábil Digital do período de escrituração (DOC 01), assinados digitalmente pelos responsáveis.� (grifo nosso)
O �evento� que o contribuinte menciona não é o processo de aquisição da participação societária pela Arcos Dorados BV e, consequentemente, de geração do suposto ágio pago por terceiros independentes, e sim o momento em que as sócias da AD Participações, a AD BV e a LATAM LLC, aumentaram seu capital social, em R$ 585.804.629,00, mediante a transferência da totalidade das quotas que essas detinham no capital social da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS. Isso ocorreu em 29/12/2008. Os balancetes de verificação apresentados referem-se à data de 30/11/2008. Assim, conclui-se pela resposta do contribuinte e pelos documentos por ele apresentados que a data do surgimento do ágio foi 29/12/2008, em uma operação de subscrição de capital, mediante transferência de cotas entre membros do grupo Arcos Dourados.
Seguem abaixo os valores do patrimônio líquido de cada empresa consoante seus balancetes de verificação datados de 30/11/2008 e também os informados nas DIPJ, referentes ao encerramento de 2008, 31/12/2008.

Ressalta que o valor do Patrimônio Líquido da ARRAS, que consta no balancete de verificação apresentado em resposta à intimação, não corresponde ao valor do patrimônio líquido informado no Registro Declaratório Eletrônico � Investimento Externo Direto (RDE IED) nº IA 060012 que é de R$ 29.064.586,00 (fl. 14.678).
Concluí que também não há informações disponíveis sobre o valor do patrimônio líquido das empresas McDonald�s Comércio de Alimentos e ARRAS por ocasião da aquisição de suas participações societárias.
Valor do ágio
O valor do ágio registrado na DIPJ foi R$ 515.377.834,00. Embora tenha sido explicitamente questionado a respeito do cálculo do valor do ágio: �... solicitamos demonstrar exatamente como foi calculado esse valor�, o cálculo de tal valor não foi demonstrado.
Conforme estabelecido no inciso II do art. 385 do RIR, o valor do ágio é a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor do patrimônio líquido na época da aquisição. Dado que não se tem nem o exato custo de aquisição das participações nem o valor do patrimônio líquido por ocasião da aquisição, torna-se inexequível o cálculo de eventual ágio.
As informações e documentos disponíveis apontam na direção oposta, ou seja, que tenha havido um deságio e não um ágio na operação de aquisição internacional efetuada pelo grupo Arcos Dorados.
As demonstrações financeiras, Form 10K, do grupo empresarial McDonald�s Corporation, referente ao ano-calendário 2007, obtidas junto à SEC mostram que o grupo teve uma perda na alienação dos investimentos na América Latina:
In August 2007, the Company completed the sale of its businesses in Brazil, Argentina, Mexico, Puerto Rico, Venezuela and 13 other countries in Latin America and the Caribbean, which totaled 1,571 restaurants, to a developmental licensee organization. The company refers as �Latam�.
�.��.
As a result, the Company recorded an Impairment charge of $ 1.7 billion in 2007, substantially all of which was noncash. The charge included $ 896 million for the difference between the net book value of the Latam business and approximately $ 675 million in cash proceeds received.
De acordo com o definido na seção 2.1 da Emenda ao contrato de compra e venda, o valor total que deveria ser pago pelas unidades de capital da McDonald�s Comércio de Alimentos seria de US$ 14.198, sendo US$ 13.698 pelas unidades de capital adquiridas da McDonald�s International Spanish Holding SL (MISH) e US$ 500 pelas unidades adquiridas da MCD Properties, Inc. (MCD). Considerando a taxa de conversão do dólar americano em 31/07/2007, de R$ 1,8776, o custo de aquisição das unidades de capital da McDonald�s Comércio de Alimentos, em reais, teria sido de R$ 26.658,16.
Fundamento econômico do suposto ágio
Quando questionado a respeito do fundamento econômico do ágio, o contribuinte respondeu:
�O fundamento econômico dos valores apurados a tal título se justifica na expectativa de rentabilidade futura das sociedades brasileiras adquiridas pelo grupo ARCOS DOURADOS, tratando, portanto, da hipótese prevista pelo art. 385, § 2º, inc. II, do RIR/99�.
Considera que não foi apresentada, contudo, nenhuma demonstração que comprove o fundamento econômico do valor do ágio.
Um dos documentos entregues foi o relatório elaborado pela empresa Forrestal Capital, a pedido da Arcos Dorados da Argentina. 
Tal relatório serviu de instrumento para auxiliar no processo de aquisição do grupo de empresas da McDonald�s na América Latina.
�Este relatório tem por objetivo assistir à aquisição potencial do grupo de entidades que pertencem à McDonalds Corporation e não deve ser usado para quaisquer outros fins.�(grifou)
O mencionado relatório, que adotou a metodologia do fluxo de caixa descontado, foi um critério de dimensionamento de preço e não deve ser confundido com o fundamento de eventual ágio.
Na ocasião do processo de aquisição das empresas do grupo McDonald�s pelo grupo Arcos Dorados, deveria ter sido feito o levantamento do Balanço Patrimonial das empresas adquiridas, com o objetivo de determinar o valor do Patrimônio Líquido de tais empresas, para então confirmar se o preço de aquisição da participação societária era superior ao valor de seu patrimônio líquido na data da aquisição. Caso fosse superior, estaria então configurada a existência do ágio.
Confirmada a existência do ágio, o contribuinte deveria proceder a uma avaliação atualizada dos bens para saber se existia diferença entre o valor atual, de mercado, dos bens do ativo e o custo histórico que estava registrado na contabilidade. Existindo essa diferença, o contribuinte deveria informar como fundamento econômico do ágio, da parcela referente a essa diferença, o estabelecido no inciso I do § 2º do artigo 385 do RIR, ou seja, o fato do valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada ser superior ao custo registrado na sua contabilidade.
Descontada essa parcela referente à diferença entre custo histórico e valor atual de mercado, existindo ainda algum valor remanescente, esse sim poderia ser classificado como ágio por expectativa de rentabilidade futura ou goodwill. Nada disso, porém, foi feito. Não basta simplesmente informar que o ágio se deve à rentabilidade futura sem fazer nenhuma avaliação do valor de mercado do patrimônio líquido.
Outro documento apresentado pelo contribuinte, visando a dar respaldo à amortização de ágio, foi o Laudo de Avaliação Econômica, elaborado pela Macso Legate Consultores Ltda., que teve como objetivo a avaliação econômica do Grupo Arcos Dourados do Brasil.
O referido laudo, no entanto, foi apresentado à Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. em 28/10/2008 e teve como data base 31/08/2008, ou seja, um ano após a operação de aquisição das empresas McDonald�s Comércio de Alimentos e Arras Comércio de Alimentos pelo grupo Arcos Dorados. A avaliação foi feita em um momento diferente, em circunstâncias bem diferentes, em um contexto em que as empresas já pertenciam ao grupo Arcos Dorados há um ano. O laudo é extemporâneo.
Além disso, o mencionado laudo não mostra o valor de mercado dos bens das empresas, ele simplesmente faz uma projeção de resultados, baseada em uma série de premissas, utilizando a metodologia do fluxo de caixa descontado. Constata-se, por conseguinte, que tal laudo, para fins de determinação de fundamento econômico do ágio, não tem serventia alguma.
Absorção do patrimônio da pessoa jurídica
Ademais, o patrimônio da Arcos Dorados BV, que adquiriu as participações societárias da McDonald�s Comércio de Alimentos e da ARRAS, supostamente com ágio, não foi absorvido. Não houve a necessária confusão patrimonial entre a investidora, a real adquirente, e as investidas.
No caso em tela, em 2007, a Arcos Dorados BV (Holanda) adquiriu as empresas do grupo McDonald�s na América Latina, estas também pertencentes a Holdings sediadas no exterior. Destarte, a operação de compra e venda se deu entre entidades residentes no exterior. Não foi nenhuma pessoa jurídica domiciliada no país que adquiriu as participações societárias e que, portanto, arcou com o custo de aquisição e eventual ágio, e sim a empresa Arcos Dorados BV, com sede na Holanda.
O previsto no art. 385 do RIR/99 não é aplicável à Arcos Dorados BV, uma vez que se trata de sociedade domiciliada no exterior que, como tal, não se enquadra no conceito de �contribuinte�, na acepção técnica empregada no caput do art. 385 (ressalte-se que tal sociedade tampouco se enquadra no art. 147, inciso II, do RIR/99).
Diante da ciência da impossibilidade do aproveitamento de eventual ágio, o grupo Arcos Dorados decidiu fazer uma reorganização societária interna, transferindo um suposto ágio pago pela empresa holandesa Arcos Dorados BV para o Brasil, de forma que esse fosse posteriormente utilizado para redução do lucro apurado na própria empresa em que o suposto ágio foi gerado, ou seja, na Arcos Dourados Comércio de Alimentos.
Foi utilizada uma empresa veículo, a Arcos Dourados Participações, para esse fim. A AD Participações foi constituída em 19/09/2008, com um capital social de R$ 10.000,00. Suas sócias eram AD BV (5.000 quotas), LATAM LLC (4.999 quotas) e AD Caribbean (1 quota) (fls. 14.570 e 14.571).
Em 29/12/2008, as sócias da AD Participações integralizaram e aumentaram seu capital social, em R$ 585.804.629,00 (fls. 14.572), mediante a transferência da totalidade das quotas que essas detinham no capital social da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS.
Na ficha 36A � Ativo � Balanço Patrimonial da DIPJ 2009 da AD Participações, referente ao período 19/09 a 31/12/2008 (fls. 15.287 a 15.309), foram declaradas as seguintes informações:

Na ficha 52 � Participação Permanente em Coligadas ou Controladas - consta:

Há, todavia, jurisprudência formada no sentido de coibir e condenar a tentativa de transferência de ágio. Transcreve jurisprudência.
Acórdão nº 1302-00.834 � 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária / Sessão de 14/03/2012
Acórdão nº 1101-000.936 � 1ª Câmara / 1ª Turma Ordinária / Sessão de 10/09/2013
Acórdão nº 1201-000.285 � 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária / Sessão de 09/07/2010

Ademais, verificou que, em 30/11/2010, menos de dois anos após a transferência das quotas para a AD Participações, essa foi extinta por incorporação pela AD Comércio de Alimentos (incorporação às avessas), e o principal sócio da fiscalizada voltou a ser a AD BV.
A curta existência da AD Participações mostra que essa serviu apenas como veículo de transferência do suposto ágio (que, na realidade, verificamos que não existiu) para a AD Comércio de Alimentos.
Ágio interno
Considera, por outro lado, que na operação internacional de aquisição não foi gerado nenhum ágio, pelo contrário, o que existiu foi um deságio, e que o ágio alegado pelo contribuinte surgiu no momento em que a AD Participações recebeu participações societárias da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS, conforme explicação dada pelo fiscalizado. Estar-se-ia então diante de uma situação de ágio interno, de ágio gerado artificialmente dentro do grupo econômico.
Não houve, no momento da transferência das quotas da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS para a AD Participações uma transação, uma operação de aquisição, entre partes independentes. Inexistiu negociação, já que se tratava de operações dos sócios com eles próprios.
A AD BV e a LATAM LLC simplesmente cederam e transferiram as suas quotas à AD Participações; foi uma operação intragrupo. Nenhuma riqueza foi gerada e a AD Participações não arcou com nenhum custo efetivo, não houve desembolso, pagamento.
O reconhecimento de um ágio gerado dentro de um mesmo grupo econômico não encontra respaldo na Contabilidade.
Considera que mesmo que o ágio interno pudesse ser amortizado, o cálculo do valor declarado pelo contribuinte como sendo o ágio, R$ 515.377.834,00, não foi demonstrado e muito menos comprovado.
Mesmo que o contribuinte tivesse realmente adquirido participação societária com ágio e que tivesse cumprido todos os requisitos para permitir a amortização tributária desse ágio, haveria ainda um limite a ser observado pelo contribuinte. A amortização do ágio só pode ocorrer à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração.
O contribuinte alega que o valor do ágio gerado foi de R$ 515.377.834,00. Não há registro de nenhum outro ágio na DIPJ. Um sessenta avos de R$ 515.377.834,00 é igual a R$ 8.589.630,57, que equivale a uma amortização anual de R$ 103.075.566,84. Foi deduzido o montante anual total de R$ 108.660.109,83, valores que ultrapassam o limite permitido pela legislação.
Amortização do Ágio
Ano calendário 2013
No ano-calendário 2013 a amortização do ágio foi efetuada no FCONT � Controle Fiscal Contábil de Transição - por meio dos seguintes lançamentos de ajuste do RTT � Regime Tributário de Transição:

O valor total de ágio amortizado no ano-calendário de 2013, R$ 108.660.109,83, é composto pela soma dos valores de R$ 103.075.566,80, referente à amortização do ágio AD Participações, e R$ 5.584.543,03, referente à amortização do ágio ARRAS.
Ano calendário 2014
No ano-calendário 2014 a amortização do ágio foi efetuada por meio de lançamentos de exclusão no e-Lalur (fl. 16.167).

Controle dos saldos de ágio a amortizar � Parte B do LALUR
Foi verificado que no e-LALUR e no e-LACS constam como saldos iniciais dos dois ágios em 31/12/2013 os montantes corretos de saldos, lançados como saldos finais no LALUR 2013, porém com indicador de saldo devedor e não credor, e não constam os lançamentos a débito realizados em 31/12/2014 e os saldos finais em 31/12/2014.

LALUR 2013 - fls. 128 e 129


LALUR 2012 � FLS. 140 E 141


LALUR 2011 � fls. 128 e 129


A princípio, na parte B do LALUR, haveria o controle dos saldos dos valores já amortizados e saldos restantes a amortizar. Verificou-se, no entanto, que, embora conste a expressão �SALDO TRANSFERIDO DO LIVRO ANTERIOR�, no livro anterior, no LALUR 2010 do contribuinte, não consta nada a respeito da amortização dos ágios, embora o contribuinte já tivesse iniciado a sua amortização.
Observou-se também que as informações constantes no LALUR 2011 são conflitantes e contraditórias às informações declaradas nas DIPJ.
Na fl. 129 do LALUR 2011, folha que faz menção ao ágio da ARRAS, consta como saldo transferido o valor de R$ 28.209.560,20.

O ágio na ARRAS, o qual não foi explicado pelo contribuinte, supostamente teria surgido no ano-calendário de 2008, já que na DIPJ referente ao ano-calendário de 2007 não há nenhuma menção a esse ágio. O valor do ágio seria de R$ 10.690.211,24, conforme declarado na DIPJ do ano-calendário de 2008.
Nos dois anos seguintes, em 2009 e 2010, houve amortização, na própria ARRAS, nos montantes de R$ 5.584.543,08 e 5.119.164,49, respectivamente, tendo assim sido abatido, exaurido, o suposto ágio. No mês de dezembro de 2010 a amortização ocorreu na Arcos Dourados Comércio de Alimentos.
Conclui que os lançamentos relativos a amortização de ágio efetuados pelo contribuinte, no FCONT, no ano-calendário 2013, e no e-LALUR e no e-LACS, no ano-calendário 2014, devem ser desconsiderados.
(III) DA VERIFICAÇÃO DOS AJUSTES A TÍTULO DE PREÇO DE TRANSFERÊNCIA
Transcreve a base legal para a aplicação das regras relativas a Preço de Transferência da Seção V da Lei nº 9.430/96, com as alterações em sua redação dadas pela Lei nº 12.715/2012 e a Instrução Normativa RFB nº 1.312, de 28 de dezembro de 2012.
Analisando as contas contábeis que compõem a ficha 06A - Demonstração de Resultados do Exercício � da DIPJ 2014 e a ECF de 2014, foi constatado que o Custo das Mercadorias Revendidas apresentou grande variação, aumento, nos anos-calendário 2013 e 2014, significativamente maior do que a variação percentual da Receita da Revenda de Mercadorias, e que esse acréscimo se deveu, basicamente ao incremento nas contas relacionadas a compras de alimentos.
Enquanto, no período de 2012 a 2014, a Receita de Revenda de Mercadorias aumentou em 20,9%, as contas de custos referentes a compra de alimentos tiveram um aumento, no mesmo período, de 54,8%.

Por outro lado, observou-se também, por meio de extração de dados no relatório do sistema Siscomex, que a empresa Martin Brower Comércio, Transportes e Serviços Ltda. (atualmente RFG Comércio, Transportes e Serviços Ltda.), principal fornecedora da Arcos Dourados, realizou grande volume de importações de batatas pré-fritas congeladas, sendo que, embora os dois principais fabricantes, e exportadores, McCain e Farm Frites � Alimentos Modernos, estejam situados na Argentina, grande parte das aquisições foi feita da empresa Arcos del Sur, uma empresa do grupo Arcos Dourados, por meio de uma triangulação no Uruguai.
Até meados de 2013 as compras das batatas a serem utilizadas pela Arcos Dourados e pela sua rede de franqueados eram realizadas, pela Martin Brower, no Brasil, diretamente dos fornecedores McCain e Farm Frites. Quando as aquisições começaram a ser realizadas via importação, com intermediação da empresa Arcos del Sur houve uma grande elevação no preço das batatas.
Analisando a DIPJ 2014 � AC 2013 e a ECF do AC 2014, verificou-se que não havia nenhuma informação sobre os cálculos de ajustes a título de preços de transferência nem tampouco sobre a realização de importação de bens com pessoas vinculadas na Ficha 29A - Operações com Exterior - Pessoa Vinculada/Interposta/País com Trib. Favorecida � da DIPJ 2014 (fls. 4 a 101). Em tal ficha só há a menção a Operações Financeiras � Juros Pagos ou Creditados a pessoas vinculadas � que foram operações de empréstimos realizados junto a empresa Arcos Dorados BV, situada na Holanda.
O contribuinte foi questionado a respeito dos serviços prestados pela Martin Brower e de suas operações com empresas vinculadas.
O contribuinte não apresentou as memórias de cálculo de preços de transferência, e informou que entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência pelo fato de �... que não existe qualquer interposição de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados...� e porque �A Martin Brower é uma empresa totalmente não-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui sócios, controle e gestão independentes, sem qualquer influência de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.�
Considera que nas operações de aquisição e importação de batatas que tem como descrição do produto na Declaração de Importação (DI): �BATATA PRÉ FRITA CONGELADA, NOME COMERCIAL PAPA PREF. CONG. MAC FRIES 8 X 2,25KG (R.N.P.A: O2-512830), COM PROCESSO DE COZIMENTO A VAPOR. MARCA: MCFRIES - MERCADORIA DESTINADA A REVENDA E DE USO EXCLUSIVO DOS FRANQUEADOS DA MARCA MCDONALDS� (no caso das batatas fabricadas pela McCain Argentina SA.) ou �BATATA PRÉ FRITA CONGELADA, NOME COMERCIAL PAPAS PREFRITAS SUPERCONGELADAS 7MM (8 X 2,25KG) - (R.N.P.A: O2-560987), COM PROCESSO DE COZIMENTO A VAPOR. MARCA: MCFRIES � MERCADORIA DESTINADA A REVENDA E DE USO EXCLUSIVO DOS FRANQUEADOS DA MARCA MCDONALDS� (no caso das batatas fabricadas por Farm Frites Alimentos Modernos S.A.) ou seja, de batatas que só podem ser usadas exclusivamente pelos restaurantes franqueados da marca McDonald�s, da qual a Arcos Dourados é o máster franqueado e franqueador exclusivo no Brasil, o adquirente e interessado na aquisição destas batatas é a própria Arcos Dourados, que as utiliza para consumo em seus próprios restaurantes, e que possui contrato de franquia com os franqueados da marca McDonald�s, que também utilizam tais produtos em seus restaurantes. A Martin Brower está proibida de utilizar ou revender essas batatas para qualquer outro cliente que não seja a própria Arcos Dourados ou um de seus restaurantes franqueados.
A Arcos Dourados poderia adquirir as batatas, para consumo próprio e para consumo de seus franqueados, diretamente, seja no Brasil ou no exterior, ou através de algum intermediário como uma empresa de logística ou uma trading � uma empresa comercial exportadora.
Informa que a rede McDonald�s nos EUA optou, há muitos anos atrás, por utilizar uma empresa terceirizada para cuidar de toda a parte de logística, fornecimento e distribuição dos produtos para os diversos restaurantes franqueados e escolheu como empresa prestadora de serviços de supply chain a Martin Brower, uma empresa que atualmente está presente em diversos países e possui atuação global. A Arcos Dourados, máster franqueada no Brasil adotou o mesmo modelo utilizado pela rede McDonald�s mundialmente. A Martin Brower do Brasil informa em seu site que:

Não há nenhum problema em se terceirizar, em utilizar empresas de logística ou tradings, para realizar a aquisição e comercialização dos produtos, todavia, se essas empresas vierem a realizar aquisições de empresas no exterior vinculadas à empresa adquirente dos produtos no Brasil, atuando como uma interposta, uma intermediária entre a empresa no Brasil e a sua vinculada no exterior, as regras de preços de transferência terão que ser respeitadas. O objetivo do § 5º do art. 2º da IN RFB n° 1.312/2012 é justamente esclarecer que mesmo que haja alguma interposta, uma empresa intermediária, independente, não caracterizada como vinculada, operando, atuando entre a pessoa jurídica brasileira e a sua vinculada no exterior, deve-se aplicar as normas sobre preço de transferência.
Das transações entre empresas vinculadas
Do Grupo Arcos Dorados: no que se refere à Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda., essa empresa faz parte do grupo Arcos Dorados, que tinha, em 2013 e 2014, como Chairman, CEO e principal acionista, o Sr. Woods White Staton Welten, mais conhecido como Woods Staton (fl. 06 do Annual Report de 2013), como pode ser verificado no Arcos Dorados Annual Report de 2013 e no Arcos Dorados Annual Report de 2014) disponíveis para consulta na internet. Destes mesmos relatórios também é possível extrair a relação de empresas subsidiárias do grupo:

Também da internet pode se extrair o Organograma do grupo Arcos Dorados, vigente em março de 2013:

Assim, embora o contribuinte, tenha omitido da DIPJ e da ECF, e nem mesmo em resposta a intimação tenha admitido a Arcos del Sur como sendo uma das empresas vinculadas ao grupo, é público e notório que a Arcos del Sur, assim como a Arcos Dourados Comércio de Alimentos, fazem parte do grupo Arcos Dorados, grupo comandado e gerido pelo Sr. Woods Staton.
Também é pública a informação sobre o corpo de executivos e membros do Conselho da Arcos Dorados Holdings, Inc, da qual o sr. Woods W. Staton é o presidente. São também membros o Sr. Marcelo Rabach, ex-presidente da Arcos Dourados Comércio de Alimentos, o Sr., José Manuel Valledor Rojo, também ex-presidente, durante o período ora fiscalizado, e o Sr. Paulo Camargo, atual presidente da empresa. Note-se também que o endereço da Arcos Dourados Holdings Inc. é o mesmo endereço que consta nas faturas emitidas pela Arcos del Sur.
Visando dirimir quaisquer dúvidas, foi efetuado um levantamento junto aos órgãos públicos do Uruguai e foram obtidas informações, disponíveis ao público em geral, sobre a constituição e sócios da empresa que comprovam que a Arcos del Sur faz parte do grupo Arcos Dorados e que tinha como administrador o Sr. Woods Staton. Após a obtenção dos citados documentos o contribuinte foi intimado (fl. 12.949) a ratificar ou retificar as informações. Em resposta à intimação (fls. 12.951 a 12.954) o contribuinte ratificou as informações.
Destaca que a Arcos Dourados Comércio de Alimentos possui arranjos de compartilhamento de custos (cost sharing agreement), com diversas empresas do grupo tais como: Arcos Dorados B.V., na Holanda, Arcos Dorados Argentina, Latam LLC, nos EUA/Dellaware , Arcos Dorados Colombia e também com Arcos del Sur SRL (fls. 12.743 a 12.752).
Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. e Arcos del Sur SRL são empresas vinculadas e, portanto, as transações de compra e venda entre ambas, mesmo que realizadas por intermédio de uma interposta pessoa, Martin Brower Comércio Transportes e Serviços Ltda., um terceiro independente, pessoa jurídica não vinculada, estão sujeitas às regras de Preço de Transferência.
A fiscalização obteve acesso às informações em relatórios gerados a partir de extração de dados do sistema Siscomex, em planilhas geradas a partir de notas fiscais eletrônicas obtidas junto ao SPED (Sistema Público de Escrituração Digital), também por meio da realização de diligências no Brasil e na Argentina, por meio das quais obteve também acesso aos documentos comprobatórios. Tais levantamentos de dados foram complementados com informações prestadas pelo próprio contribuinte em resposta a intimações posteriores.
Dos cálculos dos ajustes de Preços de Transferência
Como o contribuinte não fez a opção por qualquer um dos métodos de preços de transferência previstos na Lei nº 9.430/96 na DIPJ e não apresentou qualquer memória de cálculo ou documentação comprobatória relativa a ajustes a título de preço de transferência, o auditor-fiscal encarregado da fiscalização pode aplicar qualquer um dos métodos, conforme definido no § 2º do art. 53 da IN RFB nº 1.312/2012:
§2º Não sendo indicado o método, nem apresentados os documentos para comprovação do preço parâmetro ou, se apresentados, forem insuficientes ou imprestáveis para formar a convicção quanto ao preço, os AFRFB encarregados da verificação poderão determiná-lo com base em outros documentos de que dispuserem, aplicando um dos métodos referidos nesta Instrução Normativa.
A fiscalização optou por adotar o Método dos Preços Independentes Comparados (PIC) para o cálculo dos ajustes a título de preços de transferência.
Do Preço Praticado: o cálculo dos preços praticados na importação foi efetuado com base no relatório gerado a partir de dados extraídos do sistema Siscomex. Inicialmente foram pesquisadas todas as aquisições de batatas pré-fritas congeladas, que estão classificadas na NCM 20041000, efetuadas por Martin-Brower nos anos-calendário 2013 e 2014. Em seguida foram selecionadas somente as importações sujeitas a controles de preço de transferência, ou seja, as operações em que o exportador foi a Arcos del Sur e não o próprio fabricante. Foram então geradas as planilhas Importações sujeitas a PT em 2013 e Importações sujeitas a PT em 2014.
A seguir as importações sujeitas a preço de transferência foram classificadas de acordo com o fabricante das batatas fritas: McCain, Farm Frites e J.R. Simplot e foi calculada a média ponderada dos preços FOB unitários, por Kg de batata, em US$ e em R$. Os valores obtidos representam os preços praticados de cada produto em 2013 e 2014. O detalhamento dos cálculos dos preços praticados, preços parâmetro e os demonstrativos de ajustes de preços de transferência podem ser verificados nos arquivos Planilhas Demonstrativas dos cálculos de PT 2013 e Planilhas Demonstrativas dos cálculos de PT 2014.
 
Do Preço Parâmetro
Pelo método PIC, os preços dos bens adquiridos no exterior, de uma pessoa jurídica vinculada, são comparados com os preços de bens idênticos ou similares em operações de compra e venda entre pessoas jurídicas não vinculadas. Desta forma, podem ser usados como preço parâmetro, os preços de venda dos próprios fabricantes argentinos para a empresa Arcos del Sur, no Uruguai, uma pessoa jurídica não vinculada a esses fabricantes.
Uma vez que o contribuinte não apresentou memórias de cálculo de preço de transferência, e, por conseguinte, também não apresentou nenhuma documentação comprobatória, visando obter informações e documentos comprobatórios, foram abertos procedimentos de Diligência junto a empresa Martin Brower e à Comexport Trading Comércio Exterior, empresa comercial exportadora utilizada pela Martin Brower em algumas de suas aquisições.
Intimada a apresentar todas as faturas comerciais emitidas por seus fornecedores de batatas revendidas à empresa Arcos Dourados, a Martin Brower enviou apenas (no que se refere às batatas revendidas a Arcos Dourados): as notas fiscais de venda emitidas no Brasil pelas empresas McCain do Brasil Alimentos e Farm Frites do Brasil; as faturas emitidas pela Arcos del Sur, e nos casos em que a aquisição foi feita por meio de encomenda à Comexport apresentou o DANFE (Documento Auxiliar de Nota Fiscal Eletrônica emitido pela Trop Comércio Exterior (nome da Comexport à época dos fatos).
Assim, com base no Acordo para evitar a dupla tributação e prevenir a evasão fiscal firmado com a Argentina, foi solicitado à Administración Federal de Ingressos Publicos (AFIP) o envio, à Receita Federal do Brasil (RFB), das cópias das faturas comerciais emitidas pelos fabricantes argentinos de batatas, McCain Argentina S.A. e Alimentos Modernos S.A., à Arcos Del Sur SRL.
Atendendo ao pedido da RFB, a AFIP enviou a cópia das faturas emitidas por McCain Argentina e Alimentos Modernos a Arcos del Sur. Tais faturas podem ser visualizadas neste processo. Os dados foram tabulados e foram geradas planilhas demonstrativas do preço parâmetro médio ponderado por Kg de batata em 2013 e em 2014.
Todavia, em 2014, além das importações dos fabricantes argentinos, a Martin Brower adquiriu, por meio de encomenda à empresa Trop Comércio Exterior Ltda., batatas importadas dos Estados Unidos do fabricante J.R. Simplot Company e revendidas pela Arcos del Sur. Intimada, em procedimento de diligência, a Comexport informou que �não possui cópias das faturas emitidas pelo fornecedor J.R. Simplot Company (EUA) para o exportador Arcos del Sur SRL (Uruguai), pois não participou da negociação comercial em questão�.
Assim, dada a impossibilidade de obtenção das faturas emitidas pelo fabricante J.R. Simplot Company à Arcos del Sur, foi utilizado como preço parâmetro das batatas desse fabricante, a média ponderada dos preços parâmetro das batatas dos fabricantes McCain e Farm Frites, que, embora não sejam idênticas às batatas do fabricante Simplot, são similares e, de acordo com a própria RFG (Martin Brower), em resposta à Intimação 2, podem substituir as batatas dos outros fabricantes: �O baixo volume de importação do produto deste código se deu em razão do desabastecimento pontual ocorrido no mercado na época, de forma que estas importações foram realizadas para regular o estoque de segurança da RFG.�.
Cabe observar que a utilização do preço médio ponderado dos fabricantes McCain e Farm Frites como base para o preço parâmetro das batatas do fabricante J.R Simplot é uma postura conservadora, considerando-se que o preço praticado desse produto é inferior ao preço praticado das batatas dos fabricantes McCain e Farm Frites.
Além disso, em 2012 a Martin Brower realizou aquisições de batatas deste fabricante, diretamente dos EUA, sem a intermediação da Arcos del Sur e, da análise das invoices apresentadas por Martin Brower, constata-se que o preço médio ponderado nestas aquisições foi de US$ 0,90/kg.
Nas tabelas a seguir são demonstrados os preços parâmetro de cada item nos anos-calendário 2013 e 2014.


Da Quantidade consumida
Do total das quantidades de batatas adquiridas da Arcos del Sur, uma parte foi revendida à empresa Arcos Dourados, para ser utilizada em seus próprios restaurantes, uma parte foi revendida aos restaurantes franqueados da rede McDonald�s e outra parte permaneceu em estoque para ser revendida no ano seguinte.
Para calcular a quantidade consumida pela Arcos Dourados nos anos-calendário 2013 e 2014, foram consideradas as quantidades existentes no Estoque Inicial, as quantidades adquiridas durante o respectivo ano e as quantidades existentes no Estoque Final de cada ano. As quantidades em estoque foram informadas pelo próprio contribuinte em resposta a intimação (fl. 12.952).
Considerando que as aquisições de batatas por meio de importações com triangulação no Uruguai tiveram início em meados de 2013, não havia no estoque inicial de 2013 batatas adquiridas da Arcos del Sur, portanto, o Estoque Inicial dessas batatas em 2013 é igual a zero. O Estoque inicial de 2014 é o Estoque Final de 2013.
As quantidades adquiridas de cada batata foram obtidas por meio de levantamento, no Sistema Público de Escrituração Digital (SPED), das notas fiscais eletrônicas emitidas pela Martin Brower. Foram consideradas todas as notas fiscais de venda para a Arcos Dourados, de cada código de produto, e excluídas as notas fiscais de devolução de cada item.




DA APROPRIAÇÃO INDEVIDA DE CUSTOS � RESULTANTE DA TRANSFERÊNCIA DE LUCROS PARA O EXTERIOR
Da análise das planilhas enviadas em resposta à intimação pode ser confirmado que a elevação dos custos se deveu basicamente ao aumento nos custos das batatas. 



Preços médios de venda da Martin Brower para a Arcos Dourados
Foi efetuada também uma comparação entre o preço médio de venda da Martin Brower para a Arcos Dourados antes e após as operações de importação em que houve a triangulação com intermediação da Arcos del Sur no Uruguai. 
Foram comparados os preços de cada um dos itens e constatou-se que os preços tiveram um aumento médio ponderado da ordem de 155% em 2013.


Se a comparação for entre o preço médio de venda da Martin Brower para terceiros, outros franqueados da rede McDonald�s, entretanto, apura-se que a alteração de preços antes e após as operações de importação em que houve a triangulação com intermediação da Arcos Del Sur no Uruguai foi bem inferior, da ordem de apenas 11% em 2013, que pode ser justificada pela variação do dólar no período. No primeiro semestre de 2013 a cotação média6 do dólar foi de R$ 2,0333 e no segundo semestre foi de R$ 2,2808, o que representa um incremento aproximado de 12%.

A relativa baixa elevação nos preços é coerente, uma vez que a Arcos Dourados, franqueador da marca McDonald�s no Brasil, e a Martin Brower, fornecedora do grupo, não teriam como explicar para os terceiros, franqueados independentes, um aumento de preços da ordem de 155% em um mesmo ano, poderiam justificar apenas um aumento próximo à variação cambial do período. Percebe-se assim que os terceiros não arcaram com aumento de custo gerado com a triangulação no Uruguai. 
Por outro lado, não há sentido lógico, racional, econômico e empresarial a Martin Brower, uma empresa independente, que não faz parte do grupo Arcos Dorados, arcar, assumir para si, o custo da triangulação que passou a ser realizada com o objetivo, por parte da Arcos Dourados, de transferir parte de seu lucro para outra empresa do grupo, sediada no Uruguai. Se fossem consideradas somente as vendas da Martin Brower para outros franqueados da rede McDonald�s, se constataria a obtenção de prejuízo para a Martin Brower.

Entretanto, como o aumento de preços repassado para a Arcos Dourados foi muito expressivo, foi possível a Martin Brower não ser prejudicada, ou seja, obter, na média, uma margem bruta de lucro, mesmo considerando que nas vendas para terceiros a mesma apura prejuízo.

Em 2014, com as aquisições somente por meio de importações com a triangulação no Uruguai, a Martin Brower conseguiu obter uma margem bruta média por Kg de batata vendida até maior do que a que obtinha anteriormente, com as aquisições no Brasil.


Verifica-se assim que o valor médio ponderado recebido pela Martin Brower por kg de batata revendido, ou seja, o preço médio ponderado, em 2014, foi de R$ 11,71 o que possibilitou uma margem bruta média, sem considerar os impostos, de R$ 1,29 por Kg de batata.
Caso a Martin Brower revendesse as batatas somente para a Arcos Dourados, e não para terceiros, poderia vendê-las, para obter a mesma margem bruta média, por um preço médio ponderado de R$ 11,71/kg. No entanto, para compensar o prejuízo obtido com as vendas para terceiros, foi necessário que ela praticasse um preço médio de venda para a Arcos Dourados de aproximadamente R$ 14,23/kg, que concordou com esse repasse de preço, assumindo para si o prejuízo que teoricamente seria de terceiros.
É fato inequívoco que houve transferência de lucro para a Arcos del Sur, na aquisição de todas as batatas importadas. A quantidade total de batatas importadas nos anos de 2013, aproximadamente 21.848 toneladas, e 2014, 33.714 toneladas, sofreu um incremento médio de preços da ordem de US$ 1,90/kg de batata importada. Não foram só as batatas adquiridas pela Arcos Dourados que tiveram esse aumento no preço de aquisição. Foi transferido para a Arcos del Sur, em consequência da triangulação no Uruguai, o montante total de aproximadamente R$ 93,4 milhões em 2013 e de R$ 148,4 milhões em 2014.
Se houve toda essa transferência de lucros para o exterior, alguém, algum dos envolvidos nas operações aqui no Brasil arcou com esse custo.
Os terceiros independentes não arcaram com aumento de custo provocado pela triangulação. A Martin Brower, por outro lado, conseguiu repassar o aumento do custo de aquisição para a Arcos Dourados, mantendo assim sua margem bruta média por kg de batata comercializada. Quem arcou realmente com o custo total dessa triangulação foi a Arcos Dourados, que teve uma grande elevação no custo de aquisição das batatas, erodindo sua base tributável. O aumento no preço das batatas praticado pela Martin Brower foi suficiente para cobrir a elevação dos custos de aquisição não só das batatas revendidas à Arcos Dourados mas também das batatas revendidas a terceiros. 
Conclui que se está diante de apropriação indevida de custos gerada a partir da transferência de lucros para o exterior. A Arcos Dourados está se apropriando do aumento do custo não só sobre as batatas para o consumo de seus próprios restaurantes, mas também sobre do aumento de custo que, em tese, deveria ser arcado por terceiros, mas que diante da impossibilidade de transferir para os outros franqueados, está sendo assumido integralmente.
Uma parte da transferência de lucros para o exterior ocorrida em 2013 gera aumento de custos no Brasil no próprio ano de 2013 e outra parte se reflete somente em 2014, assim como parte da transferência de lucros para o exterior ocorrida em 2014 gera aumento de custos no Brasil apenas em 2015. Assim, estão sendo consideradas nesta autuação por preço de transferência, relacionada à apropriação indevida de custos, somente as quantidades que foram comercializadas pela Martin Brower nos anos de 2013 e 2014 respectivamente.
Também é importante observar que parte do aumento dos preços de revenda no Brasil, praticados pela Martin Brower, se deve ao aumento de custos com tributos indiretos tais como o PIS, a COFINS e o ICMS. Assim, não está sendo considerada a diferença entre os preços de revenda da Martin Brower no mercado interno, que seria maior, pois nessa diferença está embutida a variação no valor dos tributos devidos que, por sua vez gerarão créditos tributários, sendo assim parcialmente recuperáveis. A autuação está sendo calculada com base somente no custo irrecuperável internamente, que foi transferido para o exterior.
Finalmente, nessa segunda autuação de Preço de Transferência, relacionada à apropriação indevida de custos, estão sendo consideradas apenas as quantidades que foram revendidas a terceiros nos anos-calendário 2013 e 2014.

DA QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO
Constatou ofensa ao artigo 44 da Lei nº 9.430/96, inciso I, § 1o, combinado com o artigo 72 da Lei nº 4.502/64.
No caso em tela, verifica-se que estamos diante de um caso que em que o contribuinte agiu dolosamente, mediante a geração artificial de ágio, resultante de transações sem essência econômica, visando única e exclusivamente a redução da carga tributária, retardando assim a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal.
A arquitetura do esquema que se desenhou, apesar de aparente legalidade, com a formalização e com o registro de atos em órgãos apropriados deve ser vista como causa planejada para turvar a visão do Fisco, impedindo-o de ter conhecimento da redução indevida das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL.
As operações realizadas não podem legitimar consequências tributárias, visto que são procedimentos legais apenas no seu aspecto formal, mas ilícitas na medida em que objetivaram unicamente reduzir a carga tributária a que estava sujeito o contribuinte fiscalizado. Não há como aceitar que a amortização de ágio interno, resultante de transações sem essência econômica, possa reduzir as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Resta claro que o único objetivo pretendido foi a obtenção de benefício fiscal. Não há dúvida de que o contribuinte agiu intencionalmente, justificando a qualificação da multa no lançamento de ofício.
DA MULTA ISOLADA POR INSUFICIÊNCIA DE PAGAMENTO NAS ESTIMATIVAS DO IRPJ/CSLL
Nos anos calendário de 2013 e 2014, o contribuinte apurou estimativas mensais de IRPJ e CSLL com base em balanço ou balancete de suspensão ou redução.
O excesso nas deduções de despesas de royalties e as indevidas exclusões a título de amortização de ágio levaram o contribuinte a apurar bases de cálculo mensais de IRPJ e CSLL menores do que as bases reais, calculando assim estimativas de IRPJ e CSLL a pagar menores no período sob esta ação fiscal.
O inciso II, b, do artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, com redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007, dispõe claramente que deverá ser lançada multa de ofício isolada de 50% sobre o valor não recolhido da estimativa.
O excesso nas deduções de despesas de royalties deverá ser adicionado para recompor a base de cálculo mensal do IRPJ e da CSLL, para cálculo do Imposto de Renda Mensal por Estimativa e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido Mensal por Estimativa.
Sobre a diferença entre os valores de IR e CSLL a pagar declarados na DIPJ e os novos valores calculados pela fiscalização será aplicada a multa isolada disposta no inciso II, b, do artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, com redação da Lei nº 11.488, de 2007.
IMPUGNAÇÃO
A impugnante aduz:
PRELIMINARES:
Tempestividade: a impugnação é tempestiva.
AUTOS DE INFRAÇÃO
Os autos de infração se referem ao ano-calendário de 2013 e 2014 e visam cobrar valores supostamente devidos a título de IRPJ e CSLL em relação a três diferentes itens:
glosa de despesas de royalties, sendo que neste caso a exigência diz respeito exclusivamente ao IRPJ; 
glosa de despesas de amortização de ágio, cujas alegações podem ser sumarizadas da seguinte forma:
a Requerente não teria comprovado o custo de aquisição e o valor do patrimônio líquido que justificaria o ágio deduzido no período (o Fisco chega a alegar que o valor das operações do grupo McDonald�s no Brasil seria de apenas USD 14.198,00 e que desse modo sequer haveria ágio nesse processo, mas sim deságio);
o laudo de avaliação correspondeu a uma simples estimativa do custo atribuível às operações brasileiras e não poderia demonstrar a fundamentação econômica do ágio; e
como o �real adquirente� das participações nas empresas brasileiras do grupo McDonald�s teria sido uma sociedade holding estrangeira, o grupo Arcos Dorados teria se valido de uma �sociedade-veiculo� para �transferir� o ágio para o Brasil e poder amortizá-lo, o que o caracterizaria, de forma subsidiária, como um �ágio interno� não passível de amortização em razão de algumas regras contábeis; e
imposição de ajustes de preços de transferência. Alegando que a Requerente teria realizado operações de importação de produtos junto a entidade relacionada no exterior, por meio de interposta pessoa (Martin Brower Comércio, Transporte e Serviços Ltda. � �MB�), deveriam ter sido aplicados os controles de preços de transferência. Segundo o Fisco, como a Requerente teria ainda informado ao longo do procedimento de fiscalização que entendia não se sujeitar a esses tipos de controles, a D. Fiscalização adotou o Método dos Preços Independentes Comparados (�PIC�).
Apesar de a Fiscalização adotar como premissas para as exigências acima algumas decisões proferidas no curso dos Processos Administrativos 16561.720099/2014-58, 16561.720237/2016-61 e 16561.720143/2017-72, a Impugnação deixará claro que essas alegações são equivocadas. De fato, além de tais casos ainda estarem sujeitos a revisão na esfera administrativa (doc. nº 5), deve-se ainda considerar que, no mérito, não há quaisquer valores devidos a título de IRPJ e de CSL.
A Requerente possui duas decisões definitivas e transitadas em julgado em sentido diametralmente oposto, reconhecendo a validade e a legitimidade de seu regime de reconhecimento e dedução de royalties. Trata-se dos Processos Administrativos 10882.002347/2002-32 (Acórdão 101-95.602) e 10882.002295/2002-02 (Acórdão 101-95.609).
O ágio, por sua vez, decorre de um grande processo de aquisição na América Latina, envolvendo grupos independentes e não relacionados. Dada a dimensão das operações (18 jurisdições, 30 empresas, 1.500 restaurantes), era natural que a aquisição fosse realizada a partir de uma sociedade holding estrangeira. O simples local de pagamento do preço de aquisição, contudo, não pode alterar a essência econômica do negócio para pôr fim ao direito que o grupo Arcos Dorados teria direito em relação às participações societárias adquiridas no Brasil. E as alegações quanto à formalidade do negócio, como preço, laudo de avaliação, não se sustentam à luz das provas colacionadas a esta Impugnação.
Relativamente aos ajustes de preços de transferência, a Requerente já havia esclarecido ao longo do procedimento de Fiscalização que não havia operações com interpostas pessoas, não sendo o caso de aplicação desses tipos de controles. Mesmo se tratando de empresa não-relacionada ao grupo Arcos Dorados e que atua para empresas que concorrem com a Requerente, a D. Fiscalização considerou a MB como �interposta pessoa� e exigiu a aplicação do método PIC, sem se atentar às formalidades previstas na legislação aplicável.
Dentre essas formalidades, está o disposto no artigo 20-A da Lei nº 9.430, de 27.12.1996 (�Lei 9.430/96�), que determina a intimação prévia da Requerente para apresentar, no prazo de 30 dias, um novo cálculo de acordo com qualquer outro método previsto na legislação. Tratando-se de um ajuste já posterior à vigência da Lei nº 12.715, de 17.9.2012 (�Lei 12.715/12�) era fundamental a concessão desse prazo.
Até porque, mesmo se considerados aplicáveis esses controles no presente caso, se fosse adotado o Método do Preço de Revenda menos Lucro (�PRL�), chegar-se-ia à conclusão de que nenhum ajuste seria necessário em relação às importações realizadas pela Requerente no período. Essa conclusão foi confirmada em um laudo de avaliação produzido por empresa independente e especializada nesse tipo de análise (doc. nº 6).
Além dos valores lançados a título de principal, a D. Fiscalização também exigiu da Requerente (a) multa isolada de 50% com base nos mesmos fatos geradores que levaram à exigência principal; (b) multa de ofício de 75% sobre os valores lançados em razão da glosa de despesas de royalties e dos ajustes de preços de transferência; e (c) multa qualificada de 150% sobre os valores lançados em razão da glosa de despesas de amortização de ágio.
A penalidade de 150% somente se aplica a casos de evidente intuito de fraude, simulação ou conluio. Os mesmos fatos discutidos neste processo administrativo já foram: (i) auditados pela Receita Federal do Brasil no Mandado de Procedimento Fiscal nº 08.1.85.00-2012-00030-1, no qual se concluiu pela absoluta regularidade das operações ora discutidas, tendo sido encerrado sem a lavratura de qualquer auto de infração (doc. nº 7); e (ii) analisados pela mesma I. Auditora Fiscal nos autos do Processo Administrativo nº 16561.720099/2014-58, sendo que naquele caso não foi aplicada qualquer penalidade em percentual qualificado. Trata-se, evidentemente, de um caso de conflito de interesses possivelmente derivado da Medida Provisória no 765, de 29.12.2016 (�MP 765/16�) e da Lei n° 13.464, de 10.7.2017 (�Lei 13.464/17�) e que, pelo excesso, deve ser corrigido.
Os Fatos
No Brasil, informa que a rede operava por meio de duas principais subsidiárias: a Arras Comércio de Alimentos Ltda (�Arras�) e a McDonald´s Comércio de Alimentos Ltda (�MCD�). A partir da década de 1990, o grupo McDonald´s passou a adotar novo modelo de franquias, denominado �Developmental Licensee�, em que os franqueados aportariam todos os recursos necessários para a operação dos restaurantes e o grupo McDonald´s não incorreria em qualquer dispêndio, cedendo os direitos de exploração da marca e das operações, recebendo por essa cessão receitas de royalties.
Esse processo ocorreu no Brasil, América Latina e Caribe, a partir de 2006, quando o grupo McDonald´s passou a negociar a venda de sua participação societária detida em mais de 30 subsidiárias em 18 países.
O grupo Arcos Dorados, que era independente e não-relacionado ao grupo McDonald´s, era formado pelo investidor colombiano Woods Staton (por meio de sua sociedade holding Los Laureles Ltd � �Los Laureles�) e pelos fundos de investimento Capital International (�Capital�), Gávea Investimentos (�Gávea�) e DLJ South American Partners (�DLJ�):

Em 28/03/2007 foi celebrado contrato de Compra e Venda de Unidades de Participação, por meio do qual o grupo Arcos Dorados adquiriu a totalidade da participação societária na LatAm LLC (�LatAm�) e na MCD, além das demais lojas do grupo localizadas em outras 17 jurisdições da América Latina. Foi acordado o preço-base de aquisição de USD 700 milhões, a serem pagos em dinheiro na data de fechamento do negócio, após determinados ajustes.
Após a determinação dos ajustes contratualmente previstos, esse preço de compra passou a ser de USD 698 milhões, efetivamente pago em dinheiro pelo grupo Arcos Dorados, em 03/08/2007.
Custo de aquisição incorrido pelo grupo Arcos Dorados e o preço das sociedades brasileiras Arras e MCD.
O custo de USD 698 milhões foi efetivamente pago em dinheiro, em duas parcelas:
transferência de fundos correspondentes a USD 349.810.088,00 realizada pela holding Arcos Dorados B.V. (�ADBV�) para conta da McDonald´s Latin America, LLC (MLA) junto ao JP Morgan Chase Bank � New York, comprovada de forma muito clara no anexo extrato bancário (doc. 9); e 

recursos obtidos pela ADBV em 02/08/2007, em financiamento (�debt�) de USD 350 milhões, concedido por quatro instituições financeiras no exterior Banco Santander Central Hispano, S.A., New York, Branch; Banco Bradesco S.A., Grand Cayman Branch; The Bank of New Scotia �International Banking Entity; e The Standard Bank Plc (doc. Nº 10).
Os próprios �Considerandos� desse contrato de empréstimo deixam clara a forma de financiamento da operação para aquisição das controladas latino-americanas do grupo McDonald�s.
Tratando-se de documentos hábeis e idôneos a demonstrar a efetividade do custo incorrido pelo grupo Arcos Dorados para adquirir as operações latino-americanas então detidas pelo McDonald�s, que foram apresentados pela Requerente no curso do procedimento de fiscalização do qual resultou este processo administrativo, não poderia a D. Fiscalização simplesmente desconsiderá-los sob a alegação de que não houve comprovação do pagamento.
Apresenta documentos que comprovariam o custo de aquisição incorrido pelo grupo Arcos Dourados:
Formulários 8-K e 10-Q registrados por McDonald´s Corporation perante a SEC (Securities and Exchange Comission), órgão do governo dos EUA, em 20/04/2007, 04/05/2007, 24/07/2007 e 06/08/2007 (doc. nº 11), nos quais a matriz do grupo McDonald�s informa que receberia do grupo Arcos Dorados o preço de aproximadamente USD 700 milhões (sujeitos a ajustes); 
Formulários �8-K� e �10-Q� registrados também por MCDONALD�S CORPORATION perante a SEC em 19.10.2007 e em 2.11.2007 (doc. nº 12), nos quais informa o fechamento da venda das empresas e operações latino-americanas para o grupo Arcos Dorados pelo preço estimado de USD 680 milhões (ainda sujeitos a ajustes); e 
Prospecto registrado pela Arcos Dorados Holdings Inc. perante a SEC em 14/04/2011 (doc. nº 13), quando a matriz do grupo Arcos Dorados abriu seu capital na Bolsa de Valores de Nova Iorque.
A partir do preço-base de USD 700 milhões, constante nos primeiros relatórios submetidos por McDonald�s Corporation à SEC, houve um ajuste negativo de USD 20.643 milhões que levou o custo de aquisição para quase USD 680 milhões. Após o fechamento do negócio, houve ainda outros ajustes que acabaram levando o preço de aquisição para USD 701 milhões. Contudo, devido à devolução de parte do preço em decorrência do segundo ajuste, houve a redução em USD 21,877 milhões (levando-o novamente para cerca de USD 680 milhões) e, finalmente, após ajustes relativos a despesas transacionais, o preço de compra foi acrescido de USD 18.723 milhões, sendo fixado em USD 698 milhões.
Do valor de 698 milhões pagos pelas mais de 30 sociedades estabelecidas em 18 jurisdições diferentes, cerca de 42% eram atribuíveis às operações brasileiras, desenvolvidas pela Arras e pela MCD. Percentual que está comprovado pelo laudo de avaliação preparado um mês antes do fechamento da operação pela Forrestal Capital, empresa independente e especializada neste tipo de análise (doc nº 14) e por matérias na imprensa (doc. nº 15).
Sendo o Brasil um dos principais mercados onde o grupo atuava, não faria sentido que o contrato de compra e venda atribuísse valor de pouco mais de quatorze mil dólares a esse negócio específico.
Nos termos da Emenda nº 1 ao Contrato de Compra e Venda de Unidades de Participação (doc. nº 16), o preço de USD 690.500,000,00 (descontado USD 9,5 milhões em razão de um exercício de compra exercido contra o Sr. Woods Staton) seria dividido da seguinte forma:
USD 678.499.500,00 em razão da aquisição da LatAm � sociedade que no Brasil detinha a Arras;
USD 500,00 à holding MCD Properties, Inc.
USD 13.698,00 à holding McDonald´s International Spanish Holdings, S.L.;
USD 12 milhões às sociedades panamenhas do grupo.
Nessa forma de alocação de preço, o grupo McDonald�s buscou manter a maior parte dos valores alocados para a MLA, subsidiária direta de McDonald�s Corporation que tinha participação muito mais relevante na totalidade dos negócios sendo alienados, comparativamente às sociedades holdings MCD Properties, Inc. e McDonald's International Spanish Holdings, S.L., sendo que a própria participação nessas duas sociedades holdings menores acabava sendo indiretamente �capturada� pela MLA e suas controladoras, de tal forma que o preço de alocação também levava em consideração tal fato.
No valor de USD 678.499.500,00 estava incluída a participação detida pela LatAm na Arras, custo que foi ignorado pelo Fisco, e que daria suporte ao custo registrado pelo grupo Arcos Dorados em relação às operações adquiridas no Brasil.
As razões empresariais para a participação da ADVB na aquisição das empresas latino-americanas do grupo McDonald´s
A escolha da ADBV, holding do grupo residente nos Países Baixos, é natural e motivada por razões empresariais verdadeiras.
Primeiramente, a legislação dos Países Baixos conferia bastante flexibilidade para criação de sociedades holdings, com regimes específicos que poderiam assegurar neutralidade a suas operações, sem requisitos relacionados a capital mínimo ou necessidade de laudos de avaliação para contribuição de ativos em aumento de seu capital social e com legislação fiscal que asseguraria mecanismos mais eficazes para obtenção do financiamento de US$ 350 milhões.
Os Países Baixos apresentavam extensa rede de acordos para evitar a dupla tributação com praticamente todas as jurisdições envolvidas no processo de aquisição das sociedades e com os EUA.
Entende que, por isso, não poderia o Fisco questionar a legitimidade desse processo de aquisição.
No caso brasileiro � aquisição da Arras e da MCD � essa forma de aquisição tampouco poderia tirar do grupo Arcos Dorados o direito ao subsequente aproveitamento do ágio, já que o mero local de pagamento do custo de aquisição não é fator determinante ao impedimento do aproveitamento desse benefício para a aquisição de empresas brasileiras.
Síntese do processo de aquisição
Elabora uma síntese do processo de aquisição.
Informa que o grupo Arcos Dorados, parte independente e não-relacionada ao grupo McDonald�s, decidiu adquirir a totalidade das operações dos restaurantes McDonald�s nessa região, isto é, mais de 1.500 restaurantes controlados por cerca de 30 subsidiárias estabelecidas em 18 jurisdições diferentes.
O Conselho Administrativo de Defesa Econômica � CADE, em sessão realizada em 14/08/2007, concluiu pela regularidade do negócio sem fazer quaisquer ressalvas ou restrições (doc 18).
Essa operação também foi submetida à análise das autoridades de defesa da concorrência dos Estados Unidos, da Argentina, de Guadalupe, de Martinica, do México e da Colômbia, apenas demonstrando a improcedência das tentativas do Fisco brasileiro de reputar essa aquisição como algo intencionalmente estruturado pelo grupo Arcos Dorados sem a devida substância econômica.
Reorganização societária do grupo Arcos Dorados no Brasil
Ao aceitar realizar o negócio em uma única aquisição realizada desde o exterior, o grupo Arcos Dorados deixaria de registrar, naquele momento o valor do ágio a que teria direito, em relação à aquisição da MCD e da Arras.
Contudo, como essas aquisições foram efetuadas entre partes não-relacionadas, em condições de mercado, pagamento efetivo de preço e tendo os seus respectivos custos sido estipulados com base em suas capacidades projetadas de geração de caixa e lucratividade futura, considera que era natural que o grupo Arcos Dorados esperasse registrar os valores correspondentes ao ágio, pois o racional para aplicação do benefício previsto na Lei nº 9.532, de 10/12/1997, independe do local em que o preço do negócio tenha sido originalmente pago. Tratava-se de razão empresarial legítima, pois era o modo mais viável de concluir a operação.
Assim, o grupo Arcos Dorados inicialmente constituiu a sociedade holding brasileira Arcos Dourados Participações Ltda (AD Participações), que teria atribuição de consolidar o investimento adquirido no país, lembrando que o grupo Arcos Dorados, até então, não tinha qualquer presença no país. Na mesma época, houve a mudança na denominação social da MCD, que passou a se chamar Arcos Dourados Comércio de Alimentos.
O grupo Arcos Dorados solicitou um segundo laudo de avaliação dos investimentos brasileiros, produzido pela Macso Legate Consultores Ltda, com base na sistemática de Fluxo de Caixa Descontado.
O processo de constituição da AD Participações, avaliação do investimento adquirido no país e conhecimento das particularidades do mercado local pelo grupo Arcos Dorados levou aproximadamente um ano. Somente em 29/12/2008 o grupo Arcos Dorados transferiu para a AD Participações, pelo mesmo custo proporcionalmente incorrido na aquisição desses investimentos em 03/08/2007 (isto é, aproximadamente 42% do preço pago ao grupo McDonald´s), o investimento detido na requerente e na Arras.
Esse custo, longe de representar qualquer estranheza, correspondia aos mesmos valores praticados pelo grupo Arcos Dorados em uma aquisição feita de partes não-relacionadas, que foi efetivamente suportado por documentação hábil e idônea, e cujo percentual estava devidamente baseado em laudo de avaliação elaborado por empresa independente e especializada nesse tipo de análise.
A AD Participações passou a ser a sociedade controladora da requerente e da Arras e, em obediência ao art. 248 da Lei nº 6.404/1976, art. 20 do Decreto-lei nº 1.598/1977 e artigos 384 e 385 do Regulamento do Imposto de Renda, passou a ser legalmente obrigada a desdobrar o custo total do investimento que passou a deter nessas sociedades em subcontas de (i) patrimônio liquido da MCD e Arras e (ii) ágio.
Defende que apenas a partir deste momento, a AD Participações apurou ágio em relação aos investimentos que passou a deter. Não houve qualquer ágio estrangeiro ou transferência de ágio amortizado no exterior.
Como o aumento de capital da AD Participações com as quotas da requerente e da Arras correspondeu a R$ 585.804.629,00 e o patrimônio liquido das sociedades adquiridas era de R$ 70.426.795,00, o ágio registrado nesse momento pela AD Participações seria de R$ 515.377.834,00.

O ágio ora discutido decorreu da aplicação obrigatória do método da equivalência patrimonial pela AD Participações quando da aquisição da Requerente e da Arras, e aqui não há qualquer dúvida de que o ágio somente surgiu com a aplicação obrigatória do método da equivalência patrimonial pela AD Participações.
Essa aquisição estava originalmente suportada por uma compra realizada entre partes não-relacionadas, com base na expectativa de rentabilidade futura das sociedades adquiridas e razões empresariais legítimas.
Passados mais de dois anos desde sua constituição e tendo a AD Participações cumprido com seus objetivos sociais, em 13/12/2010, foi deliberada a incorporação da Arras e da AD Participações pela requerente. Consequentemente, os valores que haviam sido registrados pela AD Participações a título de ágio passaram a ser considerados como amortizáveis para fins fiscais, de acordo com o disposto nos artigos 7o e 8o da Lei 9.532/1997 (artigos 385 e 386 do RIR/99).
Fosse a AD Participações sociedade-veículo não teria sentido o grupo Arcos Dorados deixá-la ativa por mais de dois anos, bastaria receber o investimento na requerente e na Arras e ser imediatamente incorporada, sem o desenvolvimento de nenhuma outra função, o que não ocorreu.
O �Master Franchise Agreement� e o modelo de subfranqueamento
O grupo Arcos Dorados e a McDonald´s celebraram acordo de �Master Franchise Agreement�, complementado, pelo �Amended and Restated �Master Franchise Agreement�, posto que a MCD já possuía um contrato de franquia tradicional com o McDonald´s Corporation.
Em linhas gerais, o valor de franqueamento devido ao grupo McDonald�s era remunerado a partir de duas parcelas distintas:
(A) um valor fixo calculado com base no número de anos remanescentes da franquia, referida pelo contrato como taxa de franquia inicial (cláusula 5.1); e 
(B) um valor mensal a título de royalties, calculados sobre a receita bruta de vendas � a taxa de franquia contínua (cláusula 5.2).
O valor total devido a título de franqueamento, nos termos do �Amended and Restated Master Franchise Agreement�, corresponde à seguinte soma:

Tais acordos autorizam os franqueados principais a subfranquearem seus direitos de exploração da rede de restaurantes. Essas subfranquias, contudo, não são livremente concedidas, de forma autônoma e independente da franquia máster.
Quando há a contratação de uma subfranquia, os subfranqueados também devem pagar royalties ao grupo McDonald�s, por meio da franqueada máster. Ocorre que pelo fato de a relação jurídica entre a Requerente e seus subfranqueados envolver apenas residentes no Brasil, não há qualquer formalização de vínculos de subfranqueados diretamente com o grupo McDonald�s no exterior perante o INPI, nem tampouco junto ao Banco Central do Brasil. Por tal razão, os subfranqueados ficam absolutamente impedidos de remeter royalties ao grupo McDonald�s diretamente no exterior. 
o próprio contrato de franquia máster dispõe que (a) McDonald�s Corporation deve necessariamente aprovar as subfranquias e receber royalties pela totalidade das unidades franqueadas / subfranqueadas; mas (b) a franqueada máster que se responsabiliza pela qualidade dos processos, coesão do sistema e coordenação das unidades, além dos pagamentos de royalties totais (lojas próprias e subfranquias) a McDonald�s Corporation. Daí a necessidade de intervenção da Requerente.
Dessa forma, na condição de franqueada principal do grupo McDonald´s, a requerente celebra contratos de subfranquia, com terceiros, que pagam royalties equivalentes a 5% de suas próprias receitas brutas de venda para a requerente, que, atua como uma verdadeira gerenciadora dos valores devidos à sociedade estrangeira. Além de pagar seus próprios royalties, a requerente repassa os valores de royalties recebidos dos subfranqueados, também no valor de 5% das receitas brutas de vendas por eles realizadas.
Ao receber os recursos provenientes dos subfranqueados, a Requerente oferece à tributação a totalidade dos valores, o que, aliás, não chega a ser considerado pela D. Fiscalização. Por ter oferecido a tributação as receitas de royalties dos subfranqueados e se tratarem de despesas necessárias à sua própria atividade como franqueada master da rede McDonald�s no Brasil, a Requerente deduz os pagamentos realizados, até mesmo para que tais valores não estejam sujeitos a uma indevida dupla tributação.
Sua atuação como gerenciadora dos royalties devidos pelos subfranqueados ao grupo McDonald´s também se justifica pelo ponto de vista negocial.
Os royalties pagos pela requerente ao grupo McDonald´s não são compostos apenas pelas receitas próprias de vendas da requerente, contêm parcelas de repasse de royalties devidos pelos subfranqueados.
A Fiscalização considerou em seu cálculo apenas as receitas de vendas realizadas pela Impugnante. Como a parcela de royalties devidos pela Requerente ao grupo McDonald�s também dependia das vendas realizadas pelos subfranqueados, essa parcela deveria ser considerada, caso, subsidiariamente, se considere que a Requerente não teria atuado como mera agenciadora desses pagamentos devidos pelos subfranqueados diretamente ao grupo McDonald�s, o que, mais uma vez, se admite apenas para argumentar.
Em outras palavras, ou devem ser considerados apenas royalties próprios da requerente contra suas receitas de vendas próprias e, de forma independente, os royalties de subfranqueados em comparação com as receitas por eles geradas; ou se considera a somatória de receitas da requerente e dos subfranqueados contra o total de royalties remetidos (próprios e de subfranqueados). Não se pode comparar royalties de um contra receita de outro.
É importante que na análise desse caso sejam considerados: (i) as particularidades do modelo de negócios e da forma de exploração das redes de restaurantes da rede McDonald�s; e (ii) o próprio fato de a Portaria 436/58 ter sido instituída somente para evitar o excesso de dedução de royalties de forma abusiva por empresas estrangeiras que exploram negócios no Brasil, como será demonstrado nas razões de Direito a seguir.
Por mais que a Requerente figure como franqueada máster e responda perante McDonald�s pela coesão da rede de franquias no Brasil, é equivocada a alegação feita pela D. Fiscalização no Termo de Verificação Fiscal de que haveria duas relações jurídicas independentes, entre McDonald�s e Requerente, de um lado, e Requerente e subfranqueados de outro.
Como deixa clara a Cláusula 2.1 do Contrato, a rede McDonald�s é composta de uma forma de exploração única, envolvendo McDonald�s, franqueados máster e subfranqueados. A concessão de subfranquias depende necessariamente da aprovação de McDonald�s Corporation (Cláusula 6.3.2 do Contrato) e esta claramente exige o recebimento de taxas de franquia pela exploração de restaurantes subfranqueados (cláusula 5.2 do Contrato).
A alegação de que não se trataria de uma relação única e tripartite pelo fato de os royalties pagos pela Requerente independerem do efetivo recebimento de valores de subfranqueados pela Requerente é equivocada, já que:

nas disposições específicas que tratam dos valores devidos a título de taxa de franquia inicial e da taxa de franquia contínua (cláusula 5.1 e 5.2 do Contrato), somente haveria esse tipo de condicionante em relação à parcela fixa (taxa de franquia inicial � que não é calculada de acordo com os recebimentos brutos e não integra os valores questionados pela D. Fiscalização neste caso. A cláusula que trata da taxa de franquia contínua não contém essa previsão; 
tanto se trata de repasses, que a própria cláusula 5.2 do Contrato dispõe que, na hipótese de haver contratos de subfranquia em percentuais mínimos àqueles pactuados com a Requerente (Royalties Existentes), os valores que devem ser pagos a McDonald�s Corporation em relação a essas unidades deve ser no mesmo valor pago pela subfranquia; 
o disposto no item 14.2.1 do contrato (obrigação de a franqueada máster pagar McDonald�s Corporation independentemente do recebimento de subfranqueados) deve ser visto como uma regra geral (tanto que se encontra nas �Disposições Gerais� do Contrato), a ser interpretada em consonância com a própria disposição do item 6.5.2 � segundo a qual a Requerente praticará todos os atos necessários para executar cada contrato de subfranquia; e 
o simples fato de o Contrato delegar à franqueada máster a responsabilidade pela execução dos contratos de subfranquia e desvincular o recebimento das taxas de franquia ao recebimento prévio dos subfranqueados não �fatia� a relação jurídica tripartite, sendo diversas as disposições que tratam dessas relações jurídicas como sendo apenas uma � o �Sistema�. 
Dadas as peculiaridades dessa forma de exploração da cadeia de restaurantes, não poderia a D. Fiscalização pretender, com base em um critério lido de forma isolada no acordo � rechaçar a verdadeira substância econômica deste caso e pretender desconsiderar a estrutura de pagamentos de royalties e sua forma de apuração. 
Se for aplicável qualquer entendimento jurisprudencial neste caso, este deve ser precisamente aquele já definitivamente constituído pelos Acórdãos 101-95.602 e 101-95.609, de 22.6.2006, até mesmo em cumprimento ao disposto no artigo 24 da LIDB.
As importações realizadas pela Requerente � Preço de Transferência
Partindo da equivocada premissa de que a empresa responsável pela distribuição dos produtos para a rede McDonald�s no Brasil � a MB � teria atuado como �interposta pessoa� e que, a partir do ano-calendário de 2013, o custo das batatas fritas importado pela Requerente teria aumentado, em comparação com outras batatas fritas adquiridas por terceiros, alega o Fisco que teria ocorrido uma apropriação indevida de custos pela Requerente, a partir da transferência de valores para o exterior e pela assunção de custos que, a seu ver, deveriam ter sido incorridos pelos subfranqueados.
Embora a D. Fiscalização reconheça claramente nas fls. 64 e 65 de seu Termo de Verificação Fiscal que este caso não envolve qualquer tipo de interposição fraudulenta, de ocultação do sujeito passivo, ou do real adquirente, e que não haja simulação, abuso ou fraude, alega-se que como a MB seria �interposta pessoa� que adquire produtos da sociedade Arcos del Sur S.R.L. (�Arcos del Sur�), seriam aplicáveis esses controles.
Como a Requerente havia indicado ao Fisco durante o procedimento de fiscalização que, em seu entendimento, não seria o caso de aplicação dessas regras de preços de transferência, a D. Fiscalização simplesmente presumiu que poderiam ter sido adotados quaisquer métodos para fins do lançamento ora impugnado e, por tal razão, adotou-se o método PIC.
Esse procedimento se mostra equivocado, em clara violação ao que dispõe o artigo 20-A da Lei 9.430/96, aplicável a este caso por se tratar de controles posteriores à Lei 12.715/12, como ainda deixou de atentar a D. Fiscalização que, se adotado outro critério � tal como o método PRL � sequer haveria ajustes em relação às operações questionadas.
Essa conclusão encontra-se detalhada em um estudo preparado pela KPMG Assessores Ltda. (�KPMG� � doc. nº 6, acima) justamente em razão dos questionamentos apresentados pela D. Fiscalização antes do lançamento. Desse documento, merece destaque o seguinte trecho, que confirma a inexistência de quaisquer ajustes no período de 2013 / 2014:
�Batatas Fritas 
As operações de compras de batatas fritas foram submetidas às análises de preços de transferência a partir do método PRL (Preço de Revenda menos Lucro) e nenhum ajuste foi apurado, conforme segue:

O método PIC, como aplicado pela D. Fiscalização no presente caso, contém vícios que levaram à formalização de um tributo indevido.
A dedutibilidade das despesas de royalties
Na condição de franqueadora máster dos restaurantes McDonald�s no Brasil, a Requerente está autorizada a subfranquear parte dos restaurantes a terceiros. Por outro lado, estes subfranqueados igualmente devem pagar royalties ao grupo McDonald�s.
Ocorre que devido à ausência de contratos estabelecidos diretamente entre subfranqueados e McDonald�s Corporation no exterior, e à consequente ausência de averbação dessa relação jurídica junto ao INPI, não há meios jurídicos disponíveis no Brasil para que esses subfranqueados remetam seus royalties próprios ao grupo McDonald�s. Daí a participação da Requerente como franqueadora master, que dispõe de um canal próprio de remessas de royalties.
Apesar de não existir uma previsão clara na legislação quanto ao tratamento aplicável nessa situação de subfranqueamento � justamente daí defende decorrer o equivoco cometido pela Fiscalização � três seriam as alternativas:
1ª abordagem � se a natureza jurídica dessas remessas for considerada como simples repasse feito pela requerente em nome de terceiros, na condição de agente coletora, o fato de ter ocorrido tributação pela requerente quando do seu recebimento justificaria a dedutibilidade, para evitar dupla tributação dessas parcelas.
2a abordagem � não sendo repasses de royalties efetuados pela Requerente e valores resultantes da relação jurídica especificamente estabelecida entre a Requerente e seus subfranqueados, de forma desvinculada do contrato celebrado pela Requerente com McDonald�s Corporation, esses pagamentos sequer qualificariam como royalties, já que derivados de atividades realizadas pelos subfranqueados, com os quais, segundo o Fisco, McDonald�s Corporation não manteria relação jurídica. Nesse caso, a qualificação desses pagamentos não seria de royalties e a dedutibilidade das despesas independeria dos limites estabelecidos pela Portaria 436/58. A dedução desses pagamentos se daria somente a partir da análise quanto à observância do artigo 299 do RIR/99, então aplicável, algo que sequer é questionado pelo Fisco neste caso.
3a abordagem � alternativamente, assumindo que os referidos pagamentos assumam também na perspectiva da requerente a natureza jurídica de royalties, não haveria qualquer violação aos limites previstos na Portaria 436/58, considerando de forma independente royalties da requerente, em razão de sua receita, e dos subfranqueados em razão de suas vendas próprias ou de forma conjunta, royalties devidos em relação à somatória de receitas de vendas realizadas pela requerente e pelos subfranqueados.
Essa segunda (SIC terceira) abordagem chegou a ser expressamente validada pelo antigo Conselho de Contribuintes em casos envolvendo o próprio grupo McDonald´s nos Acórdãos 101-95.602 e 101-95.609, de 22/06/2006.
Essas, aliás, são justamente �orientações gerais� a que se reporta o artigo 24 da Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro (�LINDB�). De acordo com esse dispositivo, se o contribuinte pratica determinado ato conforme as �orientações gerais� da época em que o ato foi praticado, as autoridades administrativas (incluindo as autoridades fiscais) não podem questionar a sua validade.
Tanto à época da celebração dos Contratos de Franquia Máster (2007), como da própria dedução das despesas respectivas (2013/2014), estava em plena vigência o entendimento consolidado nas decisões acima, proferidas pelo antigo Conselho de Contribuintes de forma definitiva, irrevogável e irrecorrível em favor da própria Requerente.
Independentemente da natureza jurídica atribuída aos valores pagos pela requerente ao grupo McDonald´s, vale notar que os procedimentos adotados pela requerente não causaram dano ou recolhimento a menor de tributos. 
Pelo contrário como a Requerente tributou as receitas originárias dos royalties devidos pelos subfranqueados sobre suas próprias vendas, mas deduziu apenas o equivalente a 4%, justamente em cumprimento ao limite previsto na Portaria, houve um tratamento mais vantajoso ao Fisco. 
Entende que a única abordagem que não se pode admitir neste caso é aquela que pretende dar a D. Fiscalização: comparar o valor de royalties pagos por uma parte de forma conjunta (Requerente e subfranqueados) com base em receitas geradas por apenas uma delas (Requerente). Trata-se de uma comparação equivocada entre grandezas diversas.
A dedutibilidade das despesas de amortização de ágio
Relativamente à dedução de despesas de amortização de ágio, considera legítimo e válido, pois: (1) decorreu de aquisição entre partes não-relacionadas em condições de mercado; (2) com efetivo pagamento de preço; (3) com demonstrações hábeis e idôneas quanto à expectativa de rentabilidade futura; (4) com razões empresariais para que a aquisição se desse desde o exterior pela ADVB. O custo de aquisição incorrido pelo grupo Arcos Dorados nessa operação foi igualmente evidenciado pela Requerente nos autos deste processo administrativo.
O local de pagamento do preço não pode alterar a essência econômica do negócio para pôr fim ao direito do grupo Arcos Dorados ao registro e aproveitamento do ágio em relação às participações societárias adquiridas no Brasil, notadamente na Requerente e na Arras.
i) não houve qualquer �transferência� de ágio ou ágio decorrente de operações realizadas entre partes relacionadas. Como visto, somente se pode falar em �ágio� no momento em que a AD Participações, ao receber a participação na Requerente e na Arras em decorrência de aumento de seu capital social, passa a ser obrigada pela legislação brasileira a desdobrar seu custo de aquisição de acordo com o MÉTODO DA EQUIVALÊNCIA PATRIMONIAL.
ii) os laudos de avaliação são demonstrações hábeis e idôneas elaboradas por empresas independentes e especializadas nesse tipo de análise, atendendo plenamente ao disposto no artigo 20 do DL 1.598/77.
(iii) com duração superior a dois anos e razões empresariais verdadeiras, a AD Participações não poderia ser considerada como uma �sociedade veículo�.
(iv) não houve qualquer �ágio interno� neste caso e, além de serem posteriores aos fatos aqui tratados, todos os normativos contábeis citados pela D. Fiscalização em seu Termo de Verificação Fiscal não são aplicáveis ao presente caso;
Ressalte-se ainda que a atribuição de tratamento fiscal distinto à AD Participações, com a negativa do direito ao registro do ágio em razão de o pagamento do preço ao grupo McDonald�s ter se dado no exterior, pela ADBV � sociedade residente nos Países Baixos - corresponderia, em última instância, a uma indevida violação do disposto no artigo 24 (3) do acordo celebrado pelo Brasil com esse país para evitar a dupla tributação, o qual veda a aplicação de tratamento fiscal mais oneroso ou gravoso, no Brasil, a empresas brasileiras que tenham seu capital detido por residentes nos Países Baixos (como a ADBV), comparativamente àquele que seria aplicado na hipótese de o controle ser detido exclusivamente por residentes no País.
Passa a destacar seus argumentos:
Não houve transferência de ágio.
O ágio ora discutido não resultou de transferência de qualquer ágio pago ou incorrido no exterior, tampouco corresponde a ágio interno.
O art. 385 do RIR/99 dispõe que o ágio registrado em relação a determinada participação societária pode ser genericamente definido como a diferença positiva entre o custo de aquisição dessa participação para seu investidor e seu valor de patrimônio líquido dessa mesma participação.
O fato do grupo Arcos Dorados ter optado por adquirir a totalidade das participações nas mais de 30 empresas em 18 países desde o exterior, por meio da ADBV, não fez com que essa sociedade registrasse um ágio para fins do artigo 385 do RIR/99, mas apenas um �custo de aquisição�, já que esse dispositivo legal não poderia obrigar essa sociedade no exterior.
Ainda que se pretenda alegar que a ADVB tenha pago um ágio no exterior em relação à MCD e à Arras, a contribuição dessas sociedades em aumento de capital da AD Participações não faria com que esse suposto ágio fosse �transferido� a sociedade holding. Essa contribuição apenas faria com que a AD Participações se visse obrigada a avaliar a MCD e a Arras segundo o método da equivalência patrimonial, a teor do artigo 248 da Lei das S/A e, nesse momento, registrasse um ágio em relação a essas sociedades, conforme o artigo 385 do RIR/99.
Ademais, não há vedação no artigo 20 do DL 1.598/77, a que o ágio a ser registrado pela sociedade tenha sido originalmente registrado por sociedade estrangeira. O local de pagamento do preço (ou do ágio) não é um elemento determinante para fins da contabilização do investimento e correspondente aplicação do método da equivalência patrimonial.
A AD Participações efetivamente �adquiriu� participações societárias na Requerente e na Arras e, dessa forma, passou a ser obrigada a desdobrar o custo de aquisição detido nessas sociedades em seus valores de patrimônio líquido e ágio.
Laudos de avaliação e justificativa econômica do ágio.
A fundamentação econômica do ágio, conforme autorizada pelo artigo 20 do DL 1.598/77, depende efetivamente da intenção do adquirente do investimento no momento de sua aquisição.
A legislação vigente àquela época não exigia qualquer ordem de preferência quanto à justificação econômica a ser dada ao ágio, e nem tampouco impunha exigências quanto à necessidade de alocação do ágio em mais de uma justificativa econômica. Pelo contrário, ao adotar a expressão �dentre os seguintes�, a legislação permitiu que o ágio fosse fundamentado em uma ou mais fundamentações econômicas, desde que eleitas entre aquelas previstas no dispositivo legal em questão.
Apenas com a publicação da MP nº 627, de 11/11/2013 e sua posterior conversão na Lei nº 12.973, de 13/05/2014, que a legislação fiscal passou a impor a obrigatoriedade desse tipo de análise quando do registro do ágio.
A Fiscalização não poderia lançar dúvidas quanto ao teor e a justificativa econômica apresentada no laudo de avaliação preparado pela Macso Legate. Tampouco apresentou qualquer elemento concreto que confirmasse seus questionamentos a respeito da justificativa econômica do ágio ora tratado.
Entende que a Fiscalização se equivocou ao assumir que o método do fluxo de caixa (Modelo DCF) supostamente abrangeria apenas o valor de mercado das sociedades adquiridas e não contemplaria uma análise dos bens detidos pelas empresas em questão. A apuração da expectativa de rentabilidade futura engloba o cálculo da mais-valia de ativos tangíveis e intangíveis da controlada ou coligada.
Defende que o laudo de avaliação produzido pela Macso Legate, em 28/10/2008, com data-base de 31/08/2008, foi um estudo de fato anterior ao registro de qualquer ágio na operação � que só veio a ocorrer em 29/12/2008, com a contribuição da requerente e da Arras em aumento de capital da AD Participações.
O art. 20 do DL 1.598/77 não endereçava essa questão, regulamentada apenas pela MP 627/12 e Lei nº 12.973/14, que conferiram prazo de 13 meses para a confecção de laudo de avaliação.
A AD Participações não era mera sociedade-veículo.
Sob o ponto de vista operacional teve a função de consolidar as atividades brasileiras da rede McDonald´s sob o controle e administração do grupo Arcos Dorados após a aquisição realizada em 2007, responsável por estruturar no país um comitê para deliberação quanto às diretrizes do grupo e quanto às campanhas de marketing, tendo efetivamente incorrido em despesas no exercício dessas atividades.
O mero fato de a AD Participações eventualmente ser caracterizada como sociedade-veículo, isto é, sem ativos, passivos ou operações próprias, não invalida sua existência, até mesmo porque a legislação expressamente admite a constituição de uma companhia cujo objeto social seja a simples detenção de outra sociedade.
A CVM também disciplina o tratamento contábil do ágio quando da incorporação de sociedade que tenha apenas ágio como ativo (Instruções Normativas nº 246/96, 319/99 e 349/01).
Inexistência de �ágio interno�
O ágio aqui discutido não corresponde a um �ágio intragrupo�.
À época dos fatos discutidos neste caso, não havia qualquer vedação na legislação fiscal, explícita ou implícita, quanto ao registro de ágio em operações realizadas entre partes relacionadas (mesmo que essa não seja a forma mais adequada para se analisar uma complexa operação de combinação de negócios).
Além de inexistir qualquer vedação à possibilidade de partes relacionadas transacionarem em bases comutativas (segundo parâmetros de mercado), essa acabava sendo uma decorrência das próprias disposições legais vigentes.
O próprio artigo 245 da Lei das S.A. determinava expressamente que partes relacionadas deveriam transacionar em bases �estritamente comutativas�, ou seja, como se terceiros independentes fossem.
A prova de que são absolutamente infundadas as tentativas de desconsideração de valores de ágio com base na alegação de que transações realizadas entre partes relacionadas não autorizariam essa amortização e dedução para fins fiscais é que o próprio Governo Federal reconheceu a necessidade de lei para que essa matéria fosse disciplinada, tendo publicado a MP 627/13 somente em 11.11.2013 para limitar essa questão. Convertida na Lei 12.973/14 em 13.5.2014, a MP 627/13 passou a produzir efeitos, portanto, somente a partir de 1º.1.2015, ou seja, muitos anos depois do reconhecimento do ágio discutido neste caso.
A Exposição de Motivos da MP 627/13 deixou claro que a vedação ao registro de ágio em operações entre partes relacionadas foi uma inovação que surgiu apenas após a sua edição.
Ou seja, é evidente que somente com a vigência da MP 627/13 e da Lei 12.973/14, para operações concluídas a partir de 1º.1.2015, é que passou a ser vedado o registro e apuração de ágio em operações realizadas entre partes relacionadas.
Inaplicabilidade dos dispositivos contábeis mencionados pela Fiscalização.
Os normativos contábeis citados no TVF não se aplicam ao presente caso. O CPC-04 não se aplica no campo contábil para tratar do tema discutido nos autos, conforme item 32 dos Esclarecimentos sobre as Demonstrações Contábeis de 2008 emitidas pelo CPC.
O Ofício-Circular/CVM/SNC/SEP 01/07, aliás, chega a determinar tratamentos contábeis que são frontalmente contrários às regras tributárias, como, por exemplo, quando trata do ágio sem fundamento econômico definido.
Além disso, mesmo se considerado o mérito dessas normas, deve-se levar em consideração a linguagem técnica contábil nelas empregada. Por exemplo, �ágio gerado internamente�, no jargão contábil, corresponde àquele ágio decorrente da �reavaliação espontânea de controladas�, que é muito distinto e não se confunde com a situação da Requerente tratada nestes autos.
Ademais, não se pode deixar ainda de considerar que no período de dedução das despesas em questão (2013 e 2014) estava em vigor o chamado �Regime Tributário de Transição� (�RTT�), pelo qual se asseguraria a neutralidade tributária sem que houvesse, para fins da apuração do IRPJ e da CSL, quaisquer influências decorrentes das modificações instituídas pela Lei nº 11.638, de 28.12.2007, dos normativos contábeis expedidos pela Comissão de Valores Mobiliários (�CVM�) e dos pronunciamentos técnicos emitidos pelo CPC, como o citado pelo Fisco neste caso.

A improcedência dos ajustes de Preços de Transferência
Neste tópico, há quatro principais questões que devem ser levadas em consideração por essa E. DRJ e que justificam o cancelamento das autuações resultantes dos itens 6.4 e 6.5 do Termo de Verificação Fiscal:
a MB não pode ser considerada �interposta pessoa� na estrutura de importação. Como claramente consignou a D. Fiscalização em seu Termo de Verificação Fiscal (fls. 64 e 65), este não é um caso de interposição fraudulenta, não houve ocultação do sujeito passivo, nem do real adquirente. Não há tampouco qualquer ato simulado, abusivo ou fraudulento nessas operações. E justamente por isso não se aplica tal conceito;
deveria ter observado o disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96 e intimado a Requerente para, no prazo de 30 dias, apresentar um novo cálculo para o controle de preços de transferência, conforme aplicação estrita do disposto na Lei 9.430/96, que também encontra respaldo na Instrução Normativa nº 1.312, de 28.12.2012 (�IN 1.312/12�)
se adotado, por exemplo, o método PRL, não haveria qualquer ajuste no período, como confirmado por laudo produzido por empresa independente e especializada nesse tipo de análise;
a própria aplicação do método PIC pela D. Fiscalização encontra inconsistências que não podem ser admitidas.

A MB não poderia ser considerada uma �interposta pessoa�
Um dos principais objetivos dos controles de preços de transferência é prevenir a ocorrência de transferências artificiais de custos a partes relacionadas no exterior, no caso de importações, ou de subtributação de resultados derivados de exportações.
Além de a regra prevista no artigo 2º, § 5º, da IN 1.312/12 não possuir qualquer embasamento na Lei 9.430/96, esta é claramente uma regra antielisiva, que necessariamente depende da ocorrência de uma situação abusiva e desprovida de substância econômica.
A expressão �interposta pessoa�, sob o ponto de vista jurídico, somente está presente em casos de clara ausência de substância econômica.
No mesmo sentido, o artigo 167 do Código Civil determinou que a transmissão de direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem ou transmitem caracteriza hipótese de simulação do negócio jurídico e leva à sua nulidade.
O próprio conceito de �interposta pessoa� não é simplesmente de �intermediário�. Corresponde, na realidade, a um intermediário cuja função é dar guarida a um ato abusivo e desprovido de legitimidade.
A MB é uma entidade não-relacionada ao grupo Arcos Dourados, com carteira de clientes própria � atendendo, inclusive, muitos dos concorrentes da Requerente, como destacado no próprio Termo de Verificação Fiscal. Ademais, a própria D. Fiscalização destaca que não houve neste caso nenhuma interposição fraudulenta, ocultação de real importador, abuso, fraude ou simulação (fls. 64 e 65 do Termo de Verificação Fiscal).
Ressalte-se que esse entendimento é ainda reforçado pelo fato de nem mesmo a superveniência da Lei 12.715/12 ter incorporado o conceito de �interposta pessoa� ao texto da Lei 9.430/96. Em outras palavras, mesmo quando teve a oportunidade de reformular a legislação de preços de transferência, o legislador manifestamente não quis incorporar ao texto a previsão contida em instrução normativa, cujo propósito era precipuamente evitar casos em que houvesse abuso.
O artigo 2º, § 5º, da IN 1.312/12 também apresenta um escopo bem mais restrito do que aquele pretendido pelo Fisco.
O desatendimento ao disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96 
Nos termos do artigo 20-A da Lei 9.430/96, com redação dada pela Lei 12.715/12, e também com base no próprio disposto no artigo 53 da IN 1.312/12, a Requerente deveria ter sido intimada para, no prazo de 30 dias, apresentar um cálculo para esses controles com base em qualquer método previsto na legislação.
A D. Fiscalização nunca informou à Requerente que conduzia uma análise quanto ao cabimento desses tipos de regras. Simplesmente se solicitou a apresentação de um cálculo � como se fosse certo que seria aplicável neste caso.
A Requerente, quando solicitada a apresentar uma planilha com esses controles, recebeu um termo de Fiscalização em que o Fisco presumia serem aplicáveis esses controles e pediu para que a Requerente apresentasse �as memórias de cálculo da apuração dos preços praticados e preços parâmetros nas operações sujeitas às regras de controle de preços de transferência�.
Não sendo uma regra que a Requerente entendesse ser aplicável � como de fato não é �, foi apresentada a seguinte resposta: 
�Primeiramente, é importante deixar claro que não existe qualquer interposição de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. A Martin Brower é uma empresa totalmente não-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui sócios, controle e gestão independentes, sem qualquer influência de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Na condição de empresa de foodservice independente e não-relacionada, a Martin Brower também atua junto a outras empresas. Relativamente à Comexport Trading, essa conclusão é ainda mais evidente, já que além de não haver qualquer relação entre essa empresa e o grupo Arcos Dorados, sequer existe relacionamento contratual / comercial com tal entidade. Por essas razões, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e não são necessários os controles de preços parâmetros referidos nessas regras.�
Portanto, simplesmente houve uma presunção que não pode ser admitida por essa E. DRJ.

Inexistência de ajustes pelo método PRL
Tivesse a Requerente a oportunidade de submeter seus cálculos à D. Fiscalização em relação aos controles de preços de transferência nas operações ora em discussão, demonstraria que, adotando-se o método PRL, não haveria ajustes a serem feitos nos anos-calendário de 2013 e 2014, conforme estudo preparado pela KPMG em relação às importações realizadas pela Requerente no período de 2013 a 2014 (doc. nº 6, acima). A partir das informações de todas as operações de importação e revenda de batatas fritas da Requerente no período (doc. nº 24), a conclusão da empresa foi que, pelo método PRL, nenhum ajuste seria devido.

A KPMG identificou que o preço praticado (11,9908) era substancialmente inferior ao preço parâmetro (35,03), havendo, portanto, uma margem de divergência �negativa� correspondente a 192,11%.
Esses documentos comprovam que a exigência ora discutida é manifestamente improcedente, ainda mais quando efetuada à margem do procedimento claramente consignado no artigo 20-A da Lei 9.430/96 e no artigo 53 da IN 1.312/12.
Inconsistências na aplicação do método PIC neste caso 
O artigo 18 da Lei 9.430/96 e o artigo 8º da IN 1.312/12 indicam a necessidade de adoção da �média aritmética ponderada� para a determinação do denominado preço parâmetro. Contudo, pela análise dos demonstrativos contidos nos anexos ao auto de infração (especificamente Planilhas 48 e 49), constata-se que a D. Fiscalização adotou a média simples para a apuração dos preços parâmetros; 
Ao calcular o preço parâmetro pelo método PIC utilizando-se das compras da ADS junto a seus fornecedores, a D. Fiscalização calculou o preço parâmetro com base na cotação média das operações independentes. No entanto, a cotação média não captura a realidade econômica das transações, principalmente em função da flutuação das taxas, devendo ser aplicadas taxas de câmbio próximas às datas das aquisições. 
A própria Receita Federal do Brasil tem entendimento de que �na aplicação do método PIC (...) deve-se utilizar a taxa de câmbio de venda do segundo dia útil imediatamente anterior à data do registro da declaração de importação da mercadoria�. Trata-se da orientação nº 23 do Manual PERGUNTAS E RESPOSTAS.
Conceitualmente, a D. Fiscalização não poderia aplicar o método PIC tendo como base transações realizadas pela MB com os subfranqueados, já que a adoção desse método requer a comparação do preço praticado justamente com transações a valor de mercado realizadas entre pessoas jurídicas independentes. Não há neste caso, portanto, elementos comparáveis para adoção desse critério, tendo sido justamente essa a razão que levou a KPMG, em seu relatório, a apontar a impossibilidade de aplicação do método PIC nas operações ora em comento. 
Ressalte-se ainda que, sob o ponto de vista econômico, tampouco poderia a D. Fiscalização lançar dúvidas ou pretender questionar a existência de diferenças entre os preços praticados entre a MB e a Requerente e a MB e os subfranqueados. Essa é a razão, inclusive, pela qual não prospera o lançamento especificamente formalizado pela D. Fiscalização a título de �apropriação indevida de custos� no item 6.5 do Termo de Verificação Fiscal, nos valores de R$ 22.783.875,10 (2013) e R$ 46.333.125,16 (2014).
Isso porque, ao calcular, no próprio item 6.4 do Termo de Verificação Fiscal, o suposto �ajuste� de regras de preços de transferência a partir da comparação entre o preço praticado pela MB com a Requerente (o qual já contém a suposta �compensação� concedida às subfranqueadas) com o preço parâmetro - preço de venda dos fabricantes das batatas para a própria ADS -, esse �ajuste� engloba a suposta parcela referente à �compensação�, não sendo, portanto, um fator complementar que justificaria a aplicação das regras de preços de transferência neste caso.
Enfim, o que se pode notar neste caso é que a D. Fiscalização pretende aplicar um método claramente inaplicável e ainda o fez com diversas inconsistências. Nesse sentido, é válido notar que o E. CARF, em recente julgado (caso �BASF�), chegou à conclusão que ajustes de preços de transferência apurados com inconsistências, levando a erros de cálculo, devem ser cancelados.
NECESSIDADE DE RECOMPOSIÇÃO DE PREJUÍZO FISCAL E DA BASE NEGATIVA DE CSL
Demonstrada a improcedência dos autos de infração ora impugnados, deve ser determinada a recomposição dos respectivos prejuízos fiscais e bases negativas de CSL compensadas de ofício pela D. Fiscalização quando da apuração do crédito tributário em discussão. Referidos ajustes estão discriminados na seguinte tabela:

Das Multas
(a) Descabimento da Multa Qualificada (150%) sobre a glosa de ágio
A Fiscalização não comprovou a prática de simulação, fraude ou conluio.
A multa qualificada no percentual de 150% é inaplicável.
A aplicação de uma penalidade de 150% sobre o principal neste caso é, com todo respeito, um excesso por parte do Fisco, sobretudo se considerados os seguintes aspectos:
(I) os fatos ora discutidos já chegaram a ser analisados pela Receita Federal do Brasil no Mandado de Procedimento Fiscal nº 08.1.85.00-2012-00030-1, no qual se concluiu pela absoluta regularidade das operações ora discutidas, tendo sido encerrado sem a lavratura de qualquer auto de infração
(II) a mesma I. Auditora Fiscal, ao analisar este caso nos autos do Processo Administrativo nº 16561.720099/2014-58 concluiu não ter ocorrido qualquer ato simulado, fraudulento ou em conluio, tanto que não aplicou qualquer penalidade de forma majorada;
(III) todos os atos foram realizados em ambiente absolutamente transparente (com diversas notícias divulgadas pela imprensa local e internacional) e sujeitos ao exame e aprovação das autoridades competentes (CADE),
(IV) os diversos precedentes citados ao longo deste caso apenas confirmam que tanto à época em que o ágio foi registrado (2007), como nos anos-calendário em que as contrapartidas de amortização foram excluídas (2013 / 2014), havia entendimento na esfera administrativa que confirmava a correção dos procedimentos adotados pela Requerente neste caso, sendo clara, portanto, a aplicação do disposto não só no artigo 24 da LINDB, como especialmente do artigo 112 do CTN.
O art. 76 veda a aplicação de penalidades enquanto houver interpretação jurisprudencial administrativa irrecorrível, dando determinada interpretação a uma situação jurídica, mesmo que o interessado não tenha sido parte no caso. O art. 112 diz que a norma tributária que comine penalidades deverá ser interpretada e aplicada da maneira mais favorável ao contribuinte, em casos de dúvida a respeito da capitulação legal do fato e da natureza ou das circunstâncias materiais do fato.
Pode-se mencionar diversos precedentes administrativos que confirmaram a posição de que a multa qualificada não é aplicável quando há substância econômica na operação. Referida penalidade somente se aplica nos casos em que não haja qualquer justificativa econômica para a reorganização societária e o ágio resulte de uma verdadeira �reavaliação espontânea� sem qualquer pagamento ou razões empresariais, o que, definitivamente, não corresponde ao caso em análise.
O presente caso diz respeito apenas a uma mera questão de interpretação da legislação. No máximo, se poderia falar em erro de proibição.
(b) O total descabimento da multa isolada (50%)
Argumenta sobre a impossibilidade de aplicação concomitante da multa isolada e da multa de ofício, sobretudo após o encerramento do ano-calendário.
Defende que o artigo 15 da Instrução Normativa nº 93, de 24/12/1997, vigente à época dos fatos, levava a conclusão da aplicabilidade apenas de multas de ofício nas situações em que haja tributo a ser exigido ao final do ano-calendário.
Argumenta que dizer que a multa isolada seria aplicada em infração distinta daquela da multa de ofício, mesmo em razão das alterações promovidas pela Lei nº 11.488/07 no artigo 44 da Lei nº 9.430/96, revela um formalismo descabido e dissonante de razoabilidade jurídica e interpretativa.
A Súmula CSRF 105, de 08/12/2014 não impôs limitações temporais à vedação para aplicação concomitante de multa isolada e multa de ofício.
A impossibilidade de aplicação simultânea da multa de ofício e multa isolada decorre do princípio penal da consunção, pelo qual quando a primeira conduta se afigura como mero meio para a obtenção do resultado previsto na segunda, a penalidade aplicável à segunda conduta necessariamente prevaleça sobre a da primeira. Por essa razão, apenas a multa de ofício pode ser aplicada ao final do ano-calendário, que é a segunda e principal conduta. Cita jurisprudência.
(c) Descabimento da multa de ofício (75%) sobre a glosa de royalties e sobre os ajustes de preços de transferência
Entende que relativamente à glosa de despesas de royalties, mesmo a penalidade de 75% se mostra desproporcional. Destaca o art. 142 do CTN, o qual deixa claro que, apenas se e quando for o caso, a autoridade administrativa deverá propor a aplicação da penalidade cabível. A requerente demonstrou que agiu em conformidade com a legislação em vigor, de forma que a multa ultrapassa os limites da razoabilidade e proporcionalidade. Cita jurisprudência do STF. Entende que a multa deveria ser, caso entenda aplicável, reduzida para um valor proporcional e adequado.
(d) Impossibilidade de aplicação dos juros SELIC sobre a multa de ofício
Por fim, a Requerente pede vênia para destacar que, mesmo na hipótese de serem mantidos quaisquer valores a título de principal ou multa por essa E. DRJ � o que também se coloca somente para argumentar � não há razão para ser aplicada a taxa de juros SELIC sobre o seu valor, na medida em que essa taxa não foi criada por lei para fins tributários. 
E a despeito da recente edição da Súmula CARF 108, mesmo a atualização das penalidades não poderia ser feita com a incidência de juros pela taxa SELIC, já que a legislação fiscal claramente restringiu a aplicação desse índice para valores de tributo, sem se reportar a multas (até porque, nos termos do artigo 3º do CTN, multa não é tributo). 
Pedido
Reitera todos seus argumentos e pleiteia o cancelamento dos autos de infração.
Protesta pela juntada posterior de documentos que possam se fazer necessários, nos termos do artigo 16, § 4o, alínea �a�, do Decreto 70.235/72, bem como do princípio da verdade material.
Do Recurso Voluntário (e-fls. 28.490 � 28.583)
A recorrente segue a mesma linha da defesa exordial, repetindo, em essência, as razões apresentadas transcritas acima.
IV. OS MOTIVOS DETERMINANTES À REFORMA DA R. DECISÃORECORRIDA
IV.1. A dedutibilidade das despesas de royalties
133. A DRJ/SDR alega que no presente caso a glosa de despesas de royalties seria correta porque supostamente haveria duas relações jurídicas distintas mantidas pela Recorrente: (i) uma com McDonald�s Corporation, que levaria ao pagamento de royalties pelas vendas próprias da Recorrente; e (ii) outra da Recorrente com seus subfranqueados, pelas quais a Recorrente receberia royalties tributáveis.
134. Com a devida vênia, a r. decisão recorrida acaba mantendo o lançamento sem ao menos compreender exatamente qual a discussão destes autos. Se a matéria aqui tratada se limitasse apenas aos dois pontos acima, não haveria qualquer discussão, pois os royalties próprios da Recorrente são deduzidos conforme suas receitas de vendas próprias e nos limites estabelecidos pela Portaria 436/58, ao passo que os valores por ela recebidos de subfranqueados são devidamente oferecidos à tributação.
135. A discussão destes autos está circunscrita ao seguinte aspecto: os valores recebidos a título de royalties pela Recorrente de seus subfranqueados devem ser integralmente repassados ao grupo McDonald�s, juntamente com seus royalties próprios, nos termos do Contrato de Franquia Máster e do modelo de �Developmental Licensee�. Para a D. Fiscalização, o �repasse� desses valores recebidos de subfranqueados excederia os limites de dedutibilidade previstos na Portaria 436/58, pelo que não seriam dedutíveis para a Recorrente, a despeito de terem sido previamente oferecidos à tributação.
136. Para justificar o lançamento, desqualifica-se essa característica com base em um aspecto puramente financeiro � o fluxo de recebimentos -, como se McDonald�s Corporation não pudesse pactuar mecanismos de proteção financeira contra risco de crédito das subfranquias.
137. Como ressaltado pelo antigo Conselho de Contribuintes nos acórdãos 105- 16.140 e 105-16.169, os contratos de franquia da rede McDonald�s são �muito mais complexos e sofisticados que a mera licença de uso da marca�, não se podendo �aplicar a singeleza do contido no inciso II da Portaria� 436/58.
138. De fato, na condição de franqueadora máster dos restaurantes McDonald�s no Brasil, a Recorrente está autorizada a subfranquear parte dos restaurantes a terceiros. Por outro lado, estes subfranqueados igualmente devem pagar royalties ao grupo McDonald�s. Note-se que uma relação necessariamente depende da outra para subsistir, não podendo ser simplesmente dissociada ou reduzida a uma simples subcontratação, nos moldes propostos pela DRJ/SDR, ainda mais com base exclusivamente em uma cláusula geral de proteção financeira, retirada completamente do contexto, como feito pela r. decisão recorrida.
139. Aliás, salta ainda aos olhos que, a despeito da menção genérica ao fluxo de recebimento de valores ou da liquidação financeira prevista no contrato, nem a D. Fiscalização, nem a r. decisão recorrida se preocuparam em verificar se, efetivamente, chegou a haver algum tipo de mora de subfranqueados à Recorrente que efetivamente pudesse dar guarida a essa alegação.
140. Trata-se de mais uma suposição feita pela r. decisão recorrida. Entretanto, é certo que suposições não podem justificar uma exigência tributária, ainda mais nos moldes ora impugnados.
141. Embora não haja uma previsão específica na legislação tributária quanto ao tratamento aplicável nessas situações como a da Recorrente � e justamente daí decorrer o equívoco cometido pela D. Fiscalização e pela r. decisão recorrida � duas seriam as possíveis alternativas a serem consideradas por esse E. CARF.
142. Qualquer uma delas, contudo, levaria necessariamente à conclusão de que os valores pagos pela Recorrente seriam integralmente dedutíveis e não haveria qualquer violação aos limites definidos na Portaria 436/58.
143. 1ª abordagem � se a natureza jurídica dessas remessas for considerada como um simples repasse de valores feito pela Recorrente, sem que haja definitividade e incondicionalidade dessas receitas para a própria Recorrente, não haveria que se falar em tributação, como já decidido diversas vezes pelas instâncias administrativas. Nesse caso, como a Recorrente acabou tributando a totalidade dos recebimentos dos subfranqueados, a dedutibilidade se justificaria pela simples necessidade de neutralidade tributária, evitando-se bitributação.
144. Esse desvio em relação à neutralidade pode, inclusive, ser facilmente visualizado pelo seguinte exemplo: se a Recorrente fosse uma mera entidade responsável pelo gerenciamento de subfranquias da rede McDonald�s no Brasil, sem manter restaurantes ou vendas, não haveria, na lógica do Fisco e da r. decisão recorrida, qualquer possibilidade de dedução dos valores remetidos a McDonald�s Corporation, o que não seria razoável, nem proporcional, inviabilizando completamente o modelo de negócios.
145. 2ª abordagem - assumindo que referidos pagamentos de subfranqueados também assumam, na perspectiva da Recorrente, a natureza de royalties, não haveria qualquer violação aos limites previstos na Portaria 436/58. Nesse caso, o que deve ser destacado é que o cálculo do percentual fixado em tal regra seria diverso daquele realizado pela D. Fiscalização e equivocadamente confirmado na r. decisão recorrida. Duas seriam as possíveis formas de aplicação desse limite:
(1) se consideram royalties próprios da Recorrente os valores devidos em razão de suas receitas de vendas próprias e, de forma independente, se consideram royalties de subfranqueados os valores devidos em razão de suas vendas próprias (independentes das vendas realizadas pela Recorrente); ou 
(2) se considera, de forma conjunta, que os royalties seriam devidos em relação à somatória de receitas de vendas realizadas pela Recorrente e pelos subfranqueados.
146. Essa segunda abordagem chegou a ser expressamente validada pelo antigo Conselho de Contribuintes de forma definitiva e irrecorrível em casos envolvendo o próprio grupo McDonald�s. Trata-se dos Acórdãos 101-95.602 e 101-95.609, de 22.6.2006, dos quais merecem destaque os seguintes trechos: 
�IRPJ e CSLL - DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS COM ROYALTIES - A dedutibilidade das despesas com o pagamento de royalties pelo direito de utilizar a marca do franqueador e de fabricar ou comercializar os mesmos produtos por ela fabricados ou comercializados, utilizando os mesmos processos de fabricação, comercialização ou de exploração do negócio, relativamente a produtos alimentares, sujeita-se ao limite de 4% da receita líquida das vendas do produto fabricado ou vendido e às demais condições previstas nos artigos 291 a 294 do RIR/94, combinados com a Portaria MF 436, de 1958. O percentual incide sobre a soma das vendas em restaurantes próprios com as vendas das sub-franqueadas.� 
�ROYALTIES � REMESSA AO EXTERIOR � LIMITE DE DEDUTIBILIDADE � BASE DE CÁLCULO � incluem-se na base de cálculo do limite de dedutibilidade das despesas com o pagamento de royalties ao exterior, as receitas líquidas das vendas do produto fabricado ou vendido obtidas pelas pessoas jurídicas sub-franqueadas e remetidas ao exterior por meio da franqueada máster no Brasil.�
147. Essas decisões nada mais são do que a demonstração quanto à correção dos procedimentos adotados tradicionalmente nesse modelo de negócios do grupo McDonald�s e, mais ainda, são, efetivamente, �orientações gerais� a que se reportam o artigo 24 da LINDB e o artigo 5º do Decreto 9.830/19, que passou a proibir a revisão de atos já perfeitos, sob mudanças de orientações gerias.
148. De acordo com esses dispositivos, se o contribuinte pratica determinado ato conforme as �orientações gerais� da época em que o ato foi praticado, as autoridades administrativas (incluindo as autoridades fiscais) não podem questionar a sua validade. O objetivo da regra é conferir segurança jurídica, de forma que atos legitimamente praticados não sejam questionados com base em mudança futura de interpretação, justamente como vêm demonstrando as DD. Autoridades Fiscais neste caso.
149. O parágrafo único do Artigo 24 da LINDB define o conceito de �orientações gerais� para fins de interpretação da validade de determinado ato, incluindo nesse conceito a jurisprudência judicial ou administrativa majoritária: 
�Parágrafo único. Consideram-se orientações gerais as interpretações e especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária, e ainda as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público.�
150. Já o artigo 5º do Decreto 9.830/19 tratou exatamente dos efeitos resultantes de eventual mudança nas �orientações gerais�: 
�Revisão quanto à validade por mudança de orientação geral 
Art. 5º A decisão que determinar a revisão quanto à validade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos cuja produção de efeitos esteja em curso ou que tenha sido concluída levará em consideração as orientações gerais da época.
§ 1º É vedado declarar inválida situação plenamente constituída devido à mudança posterior de orientação geral.
§ 2º O disposto no § 1º não exclui a possibilidade de suspensão de efeitos futuros de relação em curso.
§ 3º Para fins do disposto neste artigo, consideram-se orientações gerais as interpretações e as especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária e as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público.
§ 4º A decisão a que se refere o caput será motivada na forma do disposto nos art. 2º, art. 3º ou art. 4º.� (não destacado no original)
151. No presente caso, tanto à época da celebração dos Contratos de Franquia Máster (2007), como da própria dedução das despesas respectivas (2013/2014), estava em plena vigência o entendimento consolidado nas decisões acima, proferidas pelo antigo Conselho de Contribuintes de forma definitiva, irrevogável e irrecorrível em favor da própria Recorrente.
152. Caso o Fisco não concorde com a qualificação jurídica desses valores, em oposição ao que restou definitivamente decidido nesses dois casos já definitivamente decididos pelo E. Conselho de Contribuintes em favor da Recorrente, poder-se-ia, no máximo, cogitar a suspensão de efeitos para as deduções futuras, mas não se glosar as despesas já previamente deduzidas, como se pretendeu fazer neste caso.
153. Ademais, deve-se notar que, independentemente da natureza jurídica atribuída aos valores pagos pela Recorrente ao grupo McDonald�s, ou à forma pela qual seja realizado o cálculo dos limites de que trata a Portaria 436/58, os procedimentos adotados pela Recorrente não causaram qualquer dano ou recolhimento a menor de tributos.
154. Pelo contrário como a Recorrente tributou receitas correspondentes a 5% das vendas realizadas pelos subfranqueados, mas deduziu apenas o equivalente a 4%, justamente em cumprimento ao limite previsto na Portaria, houve um tratamento mais vantajoso ao Fisco. Não poderia a Recorrente ser penalizada por tal conduta, sobretudo quando havia duas decisões definitivas na esfera administrativa lhe reconhecendo esse direito.
155. Nesse sentido, não se pode perder de vista que o objetivo da limitação contida na Portaria 436/58 é evitar abusos quanto à dedutibilidade de royalties e a erosão da base tributável, como didaticamente aponta Noé Winkler, Diretor do Imposto de Renda no período de 1957 a 1960:
Em 1958, o autor deste livro, no exercício do cargo de Diretor do Imposto de Renda, preocupou-se com os parcos resultados apresentados por empresas controladas pelo exterior. Não eram convincentes os modestos frutos produzidos por altos investimentos. Designamos peritos de confiança para examinar a contabilidade das maiores empresas atuantes no País. Foram 33, sendo 13 no Rio e 20 em São Paulo. O relatório trouxe informações surpreendentes. As mais variadas formas de pagamento de �royalties� e de assistência técnica foram detectadas, inclusive pagamentos cumulativos a esses títulos. Deduções havia de até 27% da receita bruta. Os quadros demonstrativos que acompanharam o relatório da perícia fizeram aflorar situações interessantes. Em alguns casos os �royalties� se apresentavam exageradamente elevados em função dos lucros declarados, evidenciando-se altíssimos em relação ao capital registrado. Numa empresa, para um lucro de cinco milhões, os �royalties� se elevaram a quarenta e quatro milhões; n'outra, para um lucro de noventa e cinco milhões, �royalties� de cento e dez milhões, afora situações de prejuízo contábil, com substanciais �royalties� escriturados. Em outras posições comparativas, os lucros declarados representavam 13 a 17% do capital, enquanto que aí os �royalties� mais encargos de assistência técnica somavam 62 a 67% do mesmo capital.� (não destacado no original)
156. Com base nessa intenção do legislador é que o antigo Conselho de Contribuintes assim se manifestou na mesma situação ora discutida em relação à própria Recorrente e à sua forma de atuação no País:
�Na época em que surgiu a norma, as relações negociais não eram tão complexas, não existiam os contratos de franquia, com previsão para subfranquias.
Mas a análise histórica acima exposta permite visualizar com nitidez que o objetivo da fixação dos limites foi impedir a redução artificial dos lucros. Note-se, inclusive, que o projeto de lei n 2 3.950, de 1958, fala em percentuais em relação ao �volume das operações pertinentes�. 
Assim, no caso específico, em que em razão do contrato de franquia a Recorrente se situa entre a franqueadora no exterior e as subfranqueadas, delas recebendo os royalties, registrando-os como receitas e os repassando ao exterior, entendo que a interpretação mais razoável é no sentido de que o limite deve ser em função das receitas produzidas e tributadas no País.
Esse o espírito da lei: que os lucros tributáveis produzidos no País em razão do negócio que deu origem ao pagamento dos royalties não restassem reduzidos além de um limite justo.
No caso, como a Recorrente contabiliza como receita própria 5% da receita de vendas das subfranqueadas, o valor admitido como dedução deve corresponder a 4% da soma das vendas em restaurantes próprios com a venda pelas subfranqueadas.� (não destacado no original)
157. E não se admitindo, por fim, quaisquer dessas alternativas, o que naturalmente se considera para argumentar, não se pode deixar de considerar que os pagamentos reputados como �em excesso� pelo Fisco neste caso sequer poderiam ser qualificados, juridicamente, como royalties.
158. Com efeito, nos termos do artigo 3º, inciso VIII, alínea �a� da Lei nº 8.955, de 15.12.1994, royalties correspondem à �remuneração periódica pelo uso do sistema, da marca ou em troca dos serviços efetivamente prestados pelo franqueador ao franqueado�.
159. No caso dos valores devidos pela Recorrente a McDonald�s Corporation  pelas atividades desenvolvidas pelos subfranqueados, não há, por parte da Recorrente, uso do sistema, da marca ou trocas dos serviços nos restaurantes subfranqueados, a rede subfranqueada não é explorada pela Recorrente, não há vendas realizadas pela Recorrente nessas lojas, e não há tampouco relação jurídica direta entre McDonald�s e rede subfranqueada.
160. Quando muito, estar-se-ia diante de uma obrigação contratual devida pela Recorrente à McDonald�s Corporation, que, por envolver a essência da atividade de franquia máster no País, cumpre com os requisitos gerais de necessidade, normalidade e usualidade a que se referem o artigo 299 do RIR/99, vigente, à época, e o Parecer Normativo CST nº 32, de 17.8.1981 (�PN 32/81�).
161. Por inexistirem royalties, resta clara a inaplicabilidade das disposições contidas na Portaria 436/58. Consequentemente, é manifestamente improcedente a manutenção das glosas efetuadas pelo Fisco neste caso.
162. Como se pode notar, das diversas possibilidades jurídicas para qualificação dos valores incorridos pela Recorrente em relação aos valores devidos pelos subfranqueados, a única abordagem que não se pode admitir é aquela que pretende dar a D. Fiscalização e a r. decisão recorrida: comparar o valor de royalties pagos por uma parte de forma conjunta (Recorrente e subfranqueados) com base em receitas geradas por apenas uma delas (Recorrente). É uma comparação entre grandezas de origens diversas.
163. Por tais razões, esse E. CARF deve reformar a r. decisão recorrida para restabelecer a dedutibilidade dessas despesas, qualquer que seja a natureza jurídica atribuída a tais valores por esse colegiado.




IV.2. A dedutibilidade das despesas de amortização de ágio
� A necessidade de apreciação das provas apresentadas no curso do processo administrativo
164. Uma das principais premissas adotadas pela r. decisão recorrida na análise deste caso é a de que a Recorrente não teria apresentado documentos que comprovassem o efetivo pagamento do preço que posteriormente foi adotado para fins da contribuição das participações na MCD e na Arras em aumento de capital da AD Participações. O equívoco dessa premissa ficou claro nos Fatos acima.
165. Em observância ao princípio da verdade material, que fundamenta e orienta o processo administrativo fiscal, não pode o julgador deixar de considerar as provas e documentos apresentados pelo contribuinte ao longo de sua defesa, como ocorreu neste caso. Restou claramente demonstrado o custo incorrido, a parcela atribuída ao investimento brasileiro e a metodologia de cálculo, bem como a improcedência da alegação de que o custo das operações da rede McDonald�s no Brasil seria de USD 14 mil.
166. O E. Superior Tribunal de Justiça (�STJ�) já definiu que é imprescindível a análise de conjunto probatório constante dos autos, sobretudo quando se tratar de matéria dependente de fatos (como neste caso). No entendimento da Corte, caso necessário, deve ser determinada a conversão do julgamento em diligência para que haja uma correta cognição do feito:
�(...) Quanto à preliminar de cerceamento de defesa em função do indeferimento da pericia requerida na fase de produção de provas, o Tribunal a quo, mantendo a sentença, entendeu dispensável a prova pericial, reiteradamente requerida pela ora recorrente, ao argumento de que a existência do dano em si, fora expressamente reconhecido pela CSN (...).
Embora o artigo 330 do CPC preconize que o Juiz possa conhecer diretamente do pedido, quando a questão de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir prova em audiência, entendo não ser este o caso dos autos, uma vez que a matéria posta em exame possui natureza eminentemente fática, e não meramente de direito, sendo exigente, portanto, de produção de prova pericial, de maneira que não comportaria o julgamento antecipado da lide, como se deu.
Neste caso, a prolação de Sentença pelo Juízo de Primeiro Grau de forma antecipada, sem oportunizar às partes a especificação de provas, feriu o seu direito à instrução do processo e violou os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa (art. 5º, LV da CF).
Sendo assim, é de se concluir que a presente lide não comporta julgamento antecipado, ante a necessidade de dilação probatória, tendo havido, portanto, a alegada ofensa ao artigo 330, I, do CPC, com a qual os autos devem retornar a origem, para que seja oportunizada às partes a especificação de provas aptas a elucidar todas as mencionadas questões fáticas, essenciais à solução da demanda, repise-se, prova esta requerida desde a contestação.� (REsp 1603035/RJ, de 31.3.2017 � não destacado no original)
167. Assim, ante o equívoco cometido pela r. decisão recorrida quanto aos Fatos e à correta análise das provas e demais documentos colacionados pela Recorrente, uma primeira medida a ser determinada por esse E. CARF, no mínimo, seria o retorno dos autos à Turma de origem para que todas as provas anexas à Impugnação sejam individualmente analisadas e enfrentadas pela DRJ/SDR, com o propósito precípuo de que se constate o efetivo pagamento do custo de aquisição de USD 698 milhões e a devida justificação econômica do ágio ora discutido.
� A validade dos laudos de avaliação produzidos pela Forrestal Capital e pela Macso Legate
168. Ainda em relação à comprovação do preço de aquisição das operações brasileiras pelo grupo Arcos Dourados e à justificativa econômica para a alocação de aproximadamente 42% do preço de compra a essa parcela, a r. decisão recorrida alega que os documentos apresentados pela Recorrente aparentemente não teriam a força probante que se lhes pretende atribuir. Trata-se de mais um equívoco que deve ser revisto por esse E. CARF.
169. Isso porque, como destacado pela Recorrente em sua Impugnação, a legislação aplicável neste caso (Lei 9.532/97 e RIR/99) não exigia qualquer forma ou metodologia de cálculo para a justificação econômica do custo de aquisição e o correspondente ágio. Essas formalidades, inclusive, somente passaram a ser disciplinadas com a vigência da Lei 12.973/14, muitos anos depois dos Fatos discutidos nestes autos.
170. Agindo com prudência e boa-fé em situação na qual a própria legislação fiscal não lhe impunha qualquer obrigação em sentido formal, a Recorrente ainda providenciou laudos de avaliação junto a empresas independentes e especializadas para confirmar o seu entendimento e corroborar o custo efetivamente incorrido na aquisição da MCD e da Arras.
171. É cediço, aliás, o entendimento de não ser dado às autoridades administrativas (Fisco e órgãos julgadores) desqualificar as informações contidas em documentos produzidos por empresas técnicas, independentes e especializadas, diferentemente do que ocorreu neste caso.
172. Assim, não poderia a r. decisão recorrida se furtar a considerar que (i) o laudo produzido pela Forrestal Capital é instrumento hábil a demonstrar o critério de alocação do preço total do negócio em relação a cada uma das 18 jurisdições envolvidas e que ao Brasil seria legitimamente atribuído o percentual de 42%; e (ii) o laudo produzido pela Macso Legate, além de corroborar os resultados auferidos no estudo anterior, é também instrumento hábil a justificar economicamente o ágio registrado pela AD Participações.
� As condições que autorizam a dedutibilidade das contrapartidas de amortização de ágio foram rigorosamente cumpridas pela Recorrente
173. Os fatos e documentos apresentados neste caso deixam claro que o ágio ora discutido é válido e legítimo, pois decorreu de um processo de aquisição:
(1) entre partes não-relacionadas em condições de mercado - grupos McDonald�s e Arcos Dourados;
(2) com efetivo pagamento de preço - USD 698 milhões, devidamente demonstrados e documentados ao longo deste processo administrativo;
(3) com demonstrações hábeis e idôneas quanto à justificativa econômica do ágio e da correspondente expectativa de rentabilidade futura - laudos da Forrestal Capital e Macso Legate; e
(4) com razões empresariais para que a aquisição se desse desde o exterior pela ADBV � aquisição simultânea de um novo negócio antes não explorado, constituído de mais de 1.500 restaurantes controlados por 30 sociedades estabelecidas em 18 diferentes jurisdições.
174. Restou também claro que o local de pagamento do preço não pode alterar a essência econômica do negócio para pôr fim ao direito do grupo Arcos Dourados ao registro e aproveitamento do ágio em relação especificamente às participações societárias adquiridas no Brasil, notadamente na Recorrente (MCD) e na Arras.
175. As instâncias administrativas vêm admitindo como válidas as deduções de ágio decorrentes de aquisições nas quais as características acima estejam presentes. Nesse sentido pode-se destacar, por exemplo, os seguintes Acórdãos:

176. Ainda assim, os seguintes argumentos reforçam a insubsistência das alegações feitas pela E. DRJ/SDR para justificar a glosa dessas despesas e a necessidade de reconsideração de tal decisão por esse E. CARF:
(i) a AD Participações não poderia ser considerada como uma �empresa veículo�, já que apresentou existência efetiva por mais de dois anos e, empresarialmente, foi estratégica para a organização do grupo Arcos Dourados no País, já que, até então, não mantinha operações no Brasil;
(ii) ainda que, novamente, não seja a forma mais apropriada de se analisar os fatos ora tratados, em relação à �primeira etapa� (aquisição das operações McDonald�s pela ADBV) ficou evidente o equívoco da DRJ/SDR ao assumir que as operações da rede McDonald�s no Brasil teriam custado irrisórios USD 14 mil. A documentação apresentada nestes autos (comprovantes de pagamento, contratos, formulários públicos apresentados por McDonald�s e Arcos Dourados em bolsa de valores, processo administrativo perante o CADE, notícias) e o volume de operações então conduzidas no País pela rede McDonald�s deixam claro que essa suposição não se sustenta à análise mais superficial; e
(iii) relativamente à �segunda etapa�, não houve qualquer �transferência� de ágio ou ágio decorrente de operações realizadas entre partes relacionadas como equivocadamente assumiu a r. decisão recorrida. Nesse sentido, as regras contábeis invocadas pela r. decisão recorrida não justificam a glosa dessas despesas e a exigência de quaisquer valores da Recorrente, especialmente porque a Lei 9.532/97, que disciplinou essa matéria para fins fiscais, não fez qualquer relação à disciplina contábil, diferentemente do que ocorreu com a Lei 12.973/14, editada anos depois dos fatos aqui discutidos.
177. Ademais, somente se pode falar em �ágio� no momento em que a AD Participações, ao receber a participação na Recorrente e na Arras em decorrência de aumento de seu capital social, passa a ser obrigada pela legislação brasileira a desdobrar seu custo de aquisição de acordo com o MÉTODO DA EQUIVALÊNCIA PATRIMONIAL. E isso, como visto, é absolutamente desvinculado dos ganhos ou perdas de capital auferidos pelos vendedores, ou mesmo do custo de aquisição incorrido na aquisição global � este apenas elemento de materialidade para subsidiar o valor da contribuição da Arras e da Recorrente em aumento de capital da AD Participações.
178. A Recorrente passará a detalhar cada um desses argumentos ao longo dos próximos itens.
� A AD Participações não pode ser equiparada a uma mera �sociedade veículo�
179. A Recorrente deixou claro neste caso que havia razões empresariais para que a AD Participações fosse constituída pelo grupo Arcos Dourados. Inclusive, não seria sequer razoável taxar uma sociedade holding com existência superior a dois anos como um simples �veículo de passagem�.
180. Sob o ponto de vista operacional, essa sociedade teve a função consolidar as atividades brasileiras da rede McDonald�s sob o controle e a administração do grupo Arcos Dourados após a aquisição realizada em 2007, sendo ainda responsável por estruturar no País um comitê para deliberação quanto às diretrizes do grupo e quanto às campanhas de marketing que passariam a ser desenvolvidas localmente, tendo efetivamente incorrido em despesas no exercício dessas atividades.
181. Essas razões, que não foram analisadas pela r. decisão recorrida, já bastariam para afastar quaisquer alegações do Fisco. Com efeito, as expressões �empresa veículo�, �sociedade veículo� ou �empresa de passagem� querem dizer, em última análise, que uma determinada sociedade não tem nenhuma outra função ou substância econômica4, senão a de servir como um efêmero canal de transmissão de direitos para o exclusivo fim de gerar benefícios fiscais que de outra maneira seriam indevidos5. Não é o caso ora discutido.
182. E mesmo que assim não fosse, o que se considera apenas para argumentar, a legislação societária brasileira expressamente admite a existência de uma companhia cujo objeto social seja a simples detenção de outra sociedade, como, por exemplo, fazem o artigo 2º, § 3º, da Lei das S.A.6 e o artigo 31 da Lei nº 11.727, de 23.6.20087. A Comissão de Valores Mobiliários (�CVM�) também disciplina por meio de Instruções Normativas o tratamento contábil do ágio quando da incorporação de sociedade que tinha apenas o ágio como ativo (Instruções Normativas nºs 247/96, 319/99 e 349/01, por exemplo).
183. Em diversos casos, esse E. CARF concluiu que o simples fato de o grupo adquirente de participação societária se utilizar de uma sociedade holding considerada �veículo� não tem o condão de tornar as contrapartidas de amortização do ágio indedutíveis para fins fiscais. Dentre esses acórdãos, destacam-se os seguintes:

184. Esse entendimento também confirma que, ao menos, devem ser considerados por esse E. CARF neste caso as disposições já referidas do artigo 24 da LINDB e do artigo 5º do Decreto 9.830/19.
185. Para ilustrar concretamente que a �orientação geral� até mesmo admitia e considerava válida a utilização de �empresas-veículos� à época dos fatos discutidos neste caso e das deduções registradas pela Recorrente, verifica-se, em consulta ao acervo de acórdãos desse E. CARF com os termos �ágio� e �veículo�, entre 1.1.2007 e 31.12.2014, que:
(i) à época do negócio (2007-2010), não existiam precedentes que tenham tratado especificamente do aproveitamento fiscal do ágio em aquisições de participações societárias. Da mesma forma, na época da transação não existia nenhuma solução de consulta, instrução normativa ou orientação do Fisco a respeito do tratamento fiscal que deveria ser aplicável ao assunto; e
(ii) à época da amortização e dedução fiscal discutidas neste caso (2013/2014), diversas decisões confirmavam o entendimento da Recorrente em relação à matéria (na verdade, como visto, até hoje tal entendimento ainda é admitido, como demonstram os diversos Acórdãos mencionados neste Recurso Voluntário). Apenas para ilustrar que o entendimento da Recorrente era amplamente admitido e validado pela �orientação geral� à época da própria dedução das despesas aqui tratadas, pede-se vênia para destacar os seguintes precedentes desse E. CARF:


186. São, portanto, improcedentes as alegações de que a AD Participações seria caracterizada como �sociedade veículo� na estrutura em questão que autorizaria a glosa das despesas de amortização de ágio pela Recorrente.
� Inocorrência de �transferência� de ágio
187. Além da questão relativa à comprovação do custo de aquisição e cálculo do ágio, já claramente definidos pela Recorrente ao longo deste Recurso Voluntário, outra alegação lançada pela E. DRJ/SDR para manter a glosa das despesas de amortização ágio seria que a ADBV, na condição de empresa não-residente no Brasil, não poderia pretender �transferi-lo� para sociedade residente no Brasil.
188. No entanto, o que deve ficar claro é que o ágio ora discutido não resultou de �transferência� de qualquer ágio pagou ou incorrido no exterior, como equivocadamente conclui a r. decisão recorrida após �fatiar� o processo de aquisição da Recorrente e da Arras pelo grupo Arcos Dourados. Tampouco corresponde ao chamado �ágio interno�, uma vez que essa definição, além de não ser aplicável ao presente caso, correspondendo a um jargão contábil completamente oposto ao que trata este caso, decorreria de uma análise totalmente limitada das operações aqui discutidas.
189. O artigo 385 do RIR/99, que tem por base o artigo 20 do DL 1.598/77, é claro ao dispor que o �ágio� corresponde à diferença positiva entre o custo de aquisição dessa participação para seu investidor e seu valor de patrimônio líquido dessa mesma participação, quando avaliada pelo método de equivalência patrimonial, em observância ao critério imposto pelo artigo 248 da Lei das S.A.
190. Assim, somente se pode falar em �ágio� para fins do artigo 385 do RIR/99 quando se esteja diante da situação em que uma determinada sociedade, obrigada a avaliar investimento em controlada ou coligada pelo método de equivalência patrimonial, desdobra seu custo de aquisição nessa participação societária em valores de patrimônio líquido e ágio ou deságio.
191. O fato de o grupo Arcos Dourados ter optado por adquirir a totalidade das participações nas mais de 30 empresas sediadas em 18 países diferentes desde o exterior, por meio da ADBV, se deu por razões empresariais legítimas, e não fez com que essa sociedade registrasse um �ágio� para fins do artigo 385 do RIR/99, mas apenas um �custo de aquisição�, já que esse dispositivo legal não poderia obrigar essa sociedade no exterior.
192. Ao promover subsequentemente uma reorganização societária (conforme exigia a Lei 9.532/97 e que estava devidamente justificada por razões empresariais legítimas) mediante contribuição da participação acionária que passou a deter na Recorrente (MCD) e na Arras em aumento de capital da AD Participações, essa sociedade emitiu quotas no exato e mesmo custo de aquisição incorrido pela ADBV para adquirir tais ativos.
193. Nesse momento, portanto, a própria AD Participações adquiriu � pelo mesmo custo desembolsado aos vendedores � participação societária relevante na Recorrente e na Arras, sujeitas a avaliação segundo o método da equivalência patrimonial. Não houve nenhuma �transferência de ágio�.
194. Ademais, o local de pagamento do preço (ou do ágio) não é um elemento determinante para fins da contabilização do investimento e correspondente aplicação do método da equivalência patrimonial. Pretender justificar o lançamento com base em tais alegações caracterizaria grave violação às disposições da Lei 4.131/62 e ao próprio texto do acordo celebrado pelo Brasil com os Países Baixos para evitar a dupla tributação.
195. E mesmo se assim não fosse, o que se considera apenas para argumentar, ainda que o ágio registrado pela AD Participações em relação à Recorrente e à Arras fosse visto como resultante da �transferência de ágio�, esse fato não justificaria a vedação à aplicação do disposto na Lei 9.532/97 ou a própria glosa das despesas deduzidas pela Recorrente.
196. Com efeito, ao tratar de situações análogas às discutidas neste caso, esse E. CARF concluiu em diversos julgados que não caracteriza qualquer tipo de ilícito a �transferência� de ágio baseado em um custo de investimento efetivo e revestido de propósitos extrafiscais legítimos. Nesse sentido, por exemplo, pode-se destacar os seguintes precedentes:

197. No julgamento do caso �Banco Cacique�, acima, esse E. CARF concluiu que o fato de a participação societária no Brasil ser adquirida por uma entidade não-residente não justificaria a glosa das despesas de amortização respectivas, nem vedaria a aplicação do regime previsto na Lei 9.532/97.
198. Até mesmo porque, segundo a turma julgadora, a regra de dedutibilidade de despesas de amortização de ágio também visava incentivar a desestatização de empresas brasileiras, adquiridas em grande parte, por investidores nãoresidentes. Confira-se:
�(...) deve-se ter em conta que os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 foram originalmente criados com a finalidade de incentivo à aquisição de empresas públicas ou sociedades de economia mista por particulares, no âmbito do chamado Programa Nacional de Desestatização (Lei nº 9.491/97). E uma vez que pessoas físicas ou jurídicas estrangeiras têm direito a adquirir até 100% das ações ou quotas da empresa nacional objeto de desestatização (vide art. 12 da referida Lei nº 9.491/97), é de se perguntar: como poderia um investidor estrangeiro se beneficiar dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 senão por meio da constituição e capitalização de uma pessoa jurídica nacional que fizesse o investimento na empresa objeto da desestatização? Esse foi, de fato, o caminho adotado pelos investidores estrangeiros (vide caso Celpe, Acórdão nº 1201-00.689).�
199. No mesmo sentido, no julgamento do caso �Serasa� (Acórdão 1302- 002.634, de 14.3.2018), esse órgão considerou válida a opção adotada por entidades não-residentes no País de adquirir participações societárias por meio de canais de investimentos locais (holdings), independentemente de razões extrafiscais ou razões empresariais:
�Venia concessa, mas tal entendimento, na minha opinião e com o devido respeito aos que dela divergem, a criação de uma empresa de passagem para a aquisição, por empresas estrangeiras, de investimento lotado em território nacional está adstrita à liberdade de reorganização empresarial, calcada, inclusive, na garantia constitucional encartada no art. 170 da CF88. Dizer-se, neste particular, que determinadas companhias estrangeiras estão obrigadas à efetuar a compra de ativos instalados no Brasil de forma direta e sem interposição de qualquer outra entidade, revela, insisto, na minha visão, pretensão de pautar a estrutura societária e institucional de entes privados.
............................................................................................................
(...) os reais detentores do investimento no Brasil eram as empresas do grupo Experian situadas no exterior, mas ao contrário do que sustenta a fiscalização e o i. relator do voto vencido, a lei não estabelece a confusão patrimonial entre investidora (de fato) e investida, mas, sim e expressamente, entre a �pessoa jurídica� que detém a participação societária na outra �pessoa jurídica� adquirida com ágio com esta última, ou vice-versa, por meio de processos de incorporação, fusão ou cisão.�
200. Mais recentemente, ao analisar uma aquisição de investimento entre partes independentes, com subsequente contribuição da participação adquirida a outra entidade, a E. Câmara Superior de Recursos Fiscais (�CSRF�) considerou legítimo o aproveitamento fiscal do ágio registrado pela entidade para a qual a participação adquirida de terceiros havia sido �transferida�.
201. Trata-se dos Processos Administrativos 16561.720032/2015-02 e 16561.720036/2014-00 (Acórdãos 9101-003.609 e 9101-003.610, de 5.6.2018), envolvendo a CTEEP � Companhia de Transmissão de Energia Elétrica Paulista (�CTEEP�) e nos quais, assim como no presente processo administrativo, também havia limitações de natureza regulatória que justificavam a �transferência� de participação adquirida com ágio para outra entidade, no contexto da reorganização societária.
202. Considerando válida a origem do ágio e legítima a aquisição, posto que entre partes independentes com efetivo pagamento de preço, como ocorre neste processo, a Turma Julgadora considerou que, independentemente da forma pela qual se tenha dado a subsequente reorganização exigida pela Lei 9.532/97, não se poderia limitar o direito ao aproveito do ágio:
�ÁGIO TRANSFERIDO. EMPRESA VEÍCULO. DEDUTIBILIDADE. É legítima a transferência do investimento com ágio, notadamente quando existentes restrições societárias e regulatórias que orientaram a criação de empresa �veículo�.� (não destacado no original)
TRECHOS DO VOTO VENCEDOR
�Acrescento que é legítima a transferência de ágio em operação societária, fundamentando-se a hipótese no artigo 248, da Lei nº 6.404/1976 e no artigo 20, do Decreto nº 1.598/1976. Desde a original redação, a Lei nº 6.404/1976 obrigava que o investimento adquirido fosse avaliado pelo método de equivalência patrimonial. (...)
Ao tratar do ágio sobre expectativa de rentabilidade futura, o artigo 20, do Decreto nº 1.598/1976 - como também sua reprodução no RIR/99 - trata indistintamente das hipóteses de aquisição da participação, sem qualquer restrição. Portanto, a exigência da aplicação do método de equivalência patrimonial decorre da própria lógica do artigo 248, da Lei nº 6.404/1976, como também do conceito adotado pelo artigo 20, do Decreto nº 1.598/1976.
A transferência de ágio - por meio de operações societárias devidamente registradas -, portanto, decorre da regular transferência de investimento em observância a estas normas. Ressalto que o artigo 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, ao tratar da confusão patrimonial como condição da amortização do ágio não tem qualquer referência ao �investidor original�. A exigência legal é de investimento adquirido com ágio, que poderá ser deduzido quando houver a confusão patrimonial pela empresa que detenha o investimento adquirido, ou mesmo pela própria investida caso ocorra incorporação reversa.� (não destacado no original)
203. Resta evidente, portanto, a improcedência das alegações quanto à suposta �origem� do ágio e de sua indevida �transferência�. Qualquer que seja o ângulo de análise, constata-se que a AD Participações efetivamente �adquiriu� participações societárias na Recorrente e na Arras por um custo de aquisição legítimo, previamente incorrido entre partes independentes e desembolsado pela ADBV e, dessa forma, a AD Participações passou a ser obrigada a desdobrar o custo de aquisição detido nessas sociedades em seus valores de patrimônio líquido e ágio.
� Ainda que se tratasse de uma operação dentro do mesmo grupo econômico, a legislação não vedava o registro desse ágio
204. Além de não se justificar a glosa das despesas de amortização de ágio com base no �fatiamento� da aquisição e na posterior �transferência de ágio� alegada pela r. decisão recorrida, não se pode tampouco reputar tal ágio como �interno�, já que decorrente de uma aquisição verdadeiramente conduzida entre dois grupos independentes.
205. Mas mesmo que assim não fosse, o que se considera apenas para argumentar, ressalta-se que tal fato ainda não poderia justificar referida glosa, já que somente a partir de 1º.1.2015 (mais de 7 anos depois dos fatos ora tratados, portanto) passou a ser vedada a amortização de ágio entre partes relacionadas.
206. Antes da vigência da Medida Provisória nº 627, de 11.11.2013 (�MP 627/13�) e de sua conversão na Lei 12.973/14, a Lei 9.532/97 não fazia qualquer restrição à possibilidade de aproveitamento de ágio entre partes relacionadas.
207. Na verdade, a legislação até incentivava que partes dependentes transacionassem como se independentes fossem, como demonstram as regras de Distribuição Disfarçada de Lucros (�DDL�), de Preços de Transferência e de Interdependência para fins da incidência do Imposto sobre Produtos Industrializados (�IPI�).
208. Do mesmo modo, o artigo 245 da Lei das S.A. determinava expressamente que partes relacionadas deveriam transacionar em bases �estritamente comutativas�, ou seja, como se terceiros independentes fossem. 209. A Exposição de Motivos da MP 627/13 deixou claro que a vedação ao registro de ágio em operações entre partes relacionadas foi uma inovação que surgiu apenas após a sua edição. Confira-se:
�As novas regras contábeis trouxeram grandes alterações na contabilização das participações societárias avaliadas pelo valor do patrimônio líquido. Dentre as inovações introduzidas destacam-se a alteração quanto à avaliação e ao tratamento contábil do novo ágio por expectativa de rentabilidade futura, também conhecido como goodwill. O art. 21 estabelece prazos e condições para a dedução do novo ágio por rentabilidade futura (goodwill) na hipótese de a empresa absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detinha participação societária adquirida com goodwill, apurado segundo o disposto no inciso III do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977. Esclarece que a dedutibilidade do goodwill só é admitida nos casos em que a aquisição ocorrer entre empresas independentes.� (não destacado no original)
210. Ou seja, é evidente que somente com a vigência da MP 627/13 e da Lei 12.973/14, para operações concluídas a partir de 1º.1.2015, é que passou a ser vedado o registro e apuração de ágio em operações realizadas entre partes relacionadas. A aplicação dessa limitação para o caso em exame corresponde a uma tentativa clara de atribuição de efeitos retroativos à MP 627/13 e à Lei 12.973/14, o que não pode ser admitido por essa E. CSRF.
211. O que se nota no presente caso é que a r. decisão recorrida pretende desconsiderar os efeitos jurídicos de uma compra e venda de participação societária legítima, realizada entre partes independentes e não-relacionadas, e que envolveu propósitos negociais verdadeiros, a partir de uma adoção equivocada do chamado �princípio da prevalência da substância econômica sobre a forma jurídica�.
212. Note-se, contudo, que não só inexistia vedações a esse tipo de registro de ágio, no contexto da Lei 9.532/97 e à época dos fatos discutidos no presente processo, como as próprias instâncias administrativas e a doutrina jurídica confirmavam a possibilidade de contribuição de bens a valor de mercado de uma sociedade, e a posterior apuração de ágio nessa operação, ainda que efetuada entre partes relacionadas:
�Tal dispositivo não faz qualquer remissão ou referência à Lei nº 6.404/1976, de modo que se pode afirmar que, desde o princípio, a legislação tributária não se utilizou do conceito contábil de ágio. Assim, o fato de haver autores que não reconheçam a possibilidade de existência do ágio interno, formado em operações ocorridas �dentro de casa�, do ponto de vista contábil, não influencia o aspecto tributário de tais operações. Dito isto, parece claro que, em princípio, não há, na legislação tributária, qualquer dispositivo que impeça o reconhecimento e a utilização do ágio gerado internamente, entre partes relacionadas.� (não destacado no original)
213. A própria doutrina contábil admitia que o �ágio interno� deveria, naquele contexto, ser tratado da mesma forma que ágios decorrentes de transações realizadas com partes não-relacionadas para fins fiscais.
214. É o entendimento dos mesmos Professores ELISEU MARTINS e JORGE VIEIRA COSTA JÚNIOR, citados pela DRJ/SDR, em trecho que acabou sendo omitido pela r. decisão recorrida (fl. 74).
215. Confira-se, abaixo, a seguinte passagem desse artigo, em que ambos os autores concluem que a suposta falta de razão econômica do chamado �ágio interno� somente ocorre para fins contábeis, já que a legislação fiscal então vigente claramente admitia essa possibilidade ao não fazer quaisquer ressalva quanto ao grau de dependência das partes envolvidas no negócio:
�O surgimento do ágio em operações de combinação de negócios, realizadas dentro de um mesmo grupo societário, não tem sentido econômico. A Contabilidade, sabiamente, expurga essa informação ao considerar o grupo societário uma entidade única, quando reporta suas demonstrações consolidadas. O correto, contabilmente, é fazer o mesmo nas demonstrações individuais também. Entretanto, o respaldo em legislação tributária para o fenômeno � ágio gerado internamente � dá sentido econômico à operação.
216. Essa é, portanto, mais uma situação em que se justifica a aplicação do artigo 24 da LINDB e do artigo 5º do Decreto 9.830/19, já acima referidos. O caso �Zanotti� (Acórdão 1301-001.297, de 9.10.2013), por exemplo, ilustra com precisão a �orientação geral� que prevalecia em instâncias administrativas tanto à época dos fatos (2007), como do próprio período em que as despesas ora discutidas foram deduzidas (2013/2014):
�De plano, afasto peremptoriamente os argumentos acima despendidos no sentido de que, para ter guarida nas disposições dos arts. 7º. e 8º. da Lei n. 9.532/97, o ágio não poderia ter sido gerado entre empresas de um mesmo grupo econômico e deveria ter havido pagamento (desembolso de caixa) para a sua constituição, bem como, a necessidade de substancia econômica, ou seja, segundo interpretação da fiscalização corroborada pelo voto vencedor, o ágio só seria dedutível se houvesse conteúdo econômico na operação e se tivesse havido pagamento em dinheiro mediante livre negociação entre partes independentes. Com a devida vênia, entendo equivocada tal afirmativa. (...)
Isto porque, a formação do ágio foi feita nos estritos limites legais previstos pelo Decreto-lei n. 1.598/77, o qual, em nenhum momento determinou que o ágio não possa surgir entre empresas de um mesmo grupo econômico, nem exige que para a sua formação o investimento seja feita com desembolso de dinheiro e a necessidade de substância econômica� (não destacado no original)
217. Assim, não seria dado à D. Fiscalização e à r. decisão recorrida descaracterizarem a conduta do grupo Arcos Dourados neste caso, reputando-a como indevida, uma vez que todos os atos praticados estiveram sempre suportados pela legislação fiscal em vigor e por razões empresariais legítimas.
� A inaplicabilidade das regras contábeis mencionadas pela r. decisão recorrida
218. Para justificar a manutenção do lançamento, a E. DRJ/SDR cita uma série de normas procedimentais contábeis que supostamente confirmariam seu entendimento de que o ágio não seria amortizável para fins fiscais, dentre as quais, a Resolução CFC nº 1.110, de 7.12.2007 (�Resolução CFC 1.110/07�) e o Ofício-Circular/CVM/SNC/SEP nº 01, de 14.2.2007 (�Ofício-Circular 01/07�) 
219. Chega a alegar que �se os atos expedidos pelo CFC vinculam os contabilistas, uma vez que sua inobservância pode caracterizar infração no exercício da profissão, a mesma sorte acompanha as pessoas jurídicas, cujas demonstrações financeiras são elaboradas por tais profissionais�. Trata-se de um grave equívoco, já que essas regras não só não são aplicáveis para fins fiscais, como especialmente são todas com vigência posterior aos fatos aqui discutidos.
220. Essas regras disciplinam procedimentos contábeis que não necessariamente refletem as disposições legais aplicáveis. É o caso, por exemplo, do Ofício-Circular 01/07, ao dispor que �o ágio não justificado, ou seja, que não possua fundamento econômico, deve ser reconhecido imediatamente como perda, no resultado do exercício� (item 30.20.1), isto é, em clara oposição ao disposto no artigo 7º inciso II, da Lei 9.532/97, que determina o registro em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização.
221. Além disso, mesmo se considerado o mérito dessas normas, deve-se levar em consideração a linguagem técnica contábil nelas empregada. Por exemplo, �ágio gerado internamente�, no jargão contábil, corresponde àquele ágio decorrente da �reavaliação espontânea de controladas� de forma artificial e abusiva, o que é muito distinto e não se confunde com a situação da Recorrente.
222. O Ofício-Circular/CVM/SNC/SEP 01/2007, citado pela r. decisão recorrida, diz claramente que �[a] CVM tem observado que determinadas operações de reestruturação societária de grupos econômicos (incorporação de empresas ou incorporação de ações) resultam na geração artificial de �ágio��.
223. Embora esse ofício seja inaplicável, como visto, por tratar de norma posterior aos fatos ora discutidos, que disciplina exclusivamente a contabilidade de companhias reguladas pela CVM (não alcançando a Recorrente), independentemente das disposições da Lei 9.532/97, é evidente que a preocupação do regulador ao editar tal ato foi evitar a geração �artificial� de ágio.
224. A questão relacionada à impossibilidade de aplicação de normativos contábeis para fins fiscais também chegou a ser examinada por esse E. CARF no Acórdão 1301-001.299, de 9.10.2013 � caso �EMS�10 e nos Acórdãos 1302-001.184, de 8.10.2013 � Caso �Usina Moema�, e 1302-001.150, de 7.8.2013 � �Caso Multiplan�11. Aqui deve ser aplicado exatamente o mesmo entendimento.
225. Na medida em que a legislação fiscal, diferentemente das regras contábeis, trabalha com o conceito de �entidade� e não de tributação em bases consolidadas, não se pode adotar para fins tributários, limitações aplicáveis na elaboração de informações contábeis consolidadas (em grupos).
226. Ademais, no período de dedução das despesas em questão (2013 e 2014) estava em vigor o chamado �Regime Tributário de Transição� (�RTT�), pelo qual se impunha a absoluta neutralidade tributária, ou seja, sem que houvesse, para fins da apuração do IRPJ e da CSL, quaisquer influências decorrentes das modificações instituídas pela Lei nº 11.638, de 28.12.2007, dos normativos contábeis expedidos pela CVM e dos pronunciamentos técnicos emitidos pelo CPC.
IV.3. A improcedência dos ajustes de preços de transferência

� A MB não poderia ser considerada uma �interposta pessoa�
[...]
244. Nesse sentido, a primeira questão a se considerar neste caso é que, além de a regra prevista no artigo 2º, § 5º, da IN 1.312/12 não possuir qualquer embasamento na Lei 9.430/96, esta é claramente uma regra antielisiva, que necessariamente depende da ocorrência de uma situação abusiva e desprovida de substância econômica. Esse é o único caso em que se poderia pretender aplicar os controles de preços de transferência com base na alegação de �interposição de pessoas�.
245. A expressão �interposta pessoa�, sob o ponto de vista jurídico, somente está presente em casos de clara ausência de substância econômica, tal como ocorre nos artigos 1.749 e 1.802 do Código Civil, ao disporem, respectivamente, das hipóteses de nulidade nas negociações entre tutor e tutelado e nos casos de sucessão testamentária.
[...]
248. Como se pode perceber, claramente não é o caso dos autos. A MB é uma entidade não-relacionada ao grupo Arcos Dourados, com carteira de clientes própria � atendendo, inclusive, muitos dos concorrentes da Recorrente, como destacado no próprio Termo de Verificação Fiscal.
[...]
253. Não sendo, portanto, a MB uma empresa vinculada à Recorrente ou à Arcos Del Sur e inexistindo qualquer ato abusivo, fraudulento ou simulado, como reconhece a própria D. Fiscalização às fls. 64 e 65 de seu Termo de Verificação Fiscal, resta clara a manifesta inaplicabilidade dos ajustes ao presente caso

� O desatendimento ao disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96
[...]
256. Ocorre, entretanto, que, nos termos do artigo 20-A da Lei 9.430/96, com redação dada pela Lei 12.715/12, e também com base no próprio disposto no artigo 53 da IN 1.312/12, a Requerente deveria ter sido intimada para, no prazo de 30 dias, apresentar um cálculo para esses controles com base em qualquer método previsto na legislação. Confira-se a redação desses dispositivos:
[...]
257. O equívoco da D. Fiscalização neste caso foi presumir que, simplesmente pelo fato de a Requerente não ter disponibilizado um controle que ela entenderia não se aplicar, já bastaria para que fosse aplicado o disposto no § 2º dos dispositivos acima e pudesse ser arbitrado quaisquer dos métodos.
[...]
262. Diversos são os precedentes do E. CARF e da E. CSRF que consideram esse dispositivo aplicável para anos-calendários posteriores a 2012, quando referida regra foi introduzida pela Lei 12.715/12. Justamente o caso dos autos. Destacam-se, nessa linha:
�PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA. DESQUALIFICAÇÃO MÉTODO. MUDANÇA DE CRITÉRIO. INTIMAÇÃO CONTRIBUINTE. NULIDADE LANÇAMENTO. Desqualificado o critério de cálculo adotado pelo contribuinte deve a fiscalização proceder a intimação do contribuinte para que apresentasse novo cálculo sob o risco de ofensa frontal ao procedimento legal prescrito nos arts. 20-A da Lei n.9430/1996 e 40, da IN1302/2012.� (Acórdão 1402-002.759, de 20.9.2017 � não destacado no original)
263. A gravidade quanto à inobservância desse procedimento legalmente previsto é tamanha que a r. decisão recorrida sequer se atém a todos esses aspectos, limitando-se a reproduzir o artigo 40 da IN 1.312/12 � que, assim como o artigo 20-A da Lei 9.430/96, somente se aplica a casos de ocultação de documentos solicitados pelo Fisco � para concluir que a D. Fiscalização poderia arbitrar o ajuste com base no método PIC.
264. Entretanto, é claro que a D. Fiscalização falhou ao não ter oferecido à Recorrente a oportunidade para contrapor esse cálculo, apresentando, no prazo de 30 dias, um outro cálculo seguindo diferente metodologia. Simplesmente houve uma presunção que não pode ser admitida por esse E. CARF

� Inexistência de ajustes pelo método PRL
266. De fato, tivesse a Recorrente a oportunidade de submeter seus cálculos à D. Fiscalização em relação aos controles de preços de transferência nas operações ora em discussão (ainda que entendesse não serem, de modo algum, aplicáveis, dada a inexistência de operações entre Arcos Del Sur e Recorrente e inexistência de �interposição de pessoas�), a Recorrente demonstraria que, segundo o método PRL, não haveria quaisquer tipos ajustes a serem feitos nos anos calendários de 2013 e 2014. 
267. Essa conclusão ficou muito clara no estudo preparado pela KPMG, considerando o cenário em que tais controles fossem aplicáveis, como se a Recorrente tivesse efetivamente realizado as importações no período de 2013 a 2014 (doc. nº 6 da Impugnação). A partir das informações de todas as operações de importação e revenda de batatas fritas no período (doc. nº 24 da Impugnação), a conclusão da empresa foi que, pelo método PRL, nenhum ajuste seria devido.
[...]
269. Esses dados não podem ser simplesmente ignorados por esse E. CARF, como feito pela DRJ/SDR na r. decisão recorrida. Esses documentos, produzidos por empresa independente e especializada, comprovam inequivocamente que a exigência ora discutida é manifestamente improcedente, ainda mais quando efetuada à margem do procedimento claramente consignado no artigo 20-A da Lei 9.430/96 e no artigo 53 da IN 1.312/12.

� Inconsistências na aplicação do método PIC neste caso
270. Por fim, além de todas as questões acima, a Recorrente indicou em sua Impugnação que, mesmo a forma pela qual se deu a aplicação do método PIC, neste caso, continha uma série de equívocos, com graves inconsistências, que poderiam ser sumarizadas nos seguintes pontos: 
? o artigo 18 da Lei 9.430/96 e o artigo 8º da IN 1.312/12 indicam a necessidade de adoção da �média aritmética ponderada� para a determinação do denominado preço parâmetro. Contudo, pela análise dos demonstrativos contidos nos anexos ao auto de infração (especificamente Planilhas 48 e 49), constata-se que a D. Fiscalização adotou a média simples para a apuração dos preços parâmetros;
? ao calcular o preço parâmetro pelo método PIC utilizando-se das compras da ADS junto a seus fornecedores, a D. Fiscalização calculou o preço parâmetro com base na cotação média das operações independentes. No entanto, a cotação média não captura a realidade econômica das transações, principalmente em função da flutuação das taxas, devendo ser aplicadas taxas de câmbio próximas às datas das aquisições.
? a própria Receita Federal do Brasil tem entendimento de que �na aplicação do método PIC (...) deve-se utilizar a taxa de câmbio de venda do segundo dia útil imediatamente anterior à data do registro da declaração de importação da mercadoria�. Trata-se da orientação nº 23 do MANUAL PERGUNTAS E RESPOSTAS15; e
? conceitualmente, a D. Fiscalização não poderia aplicar o método PIC tendo como base transações realizadas pela MB com os subfranqueados, já que a adoção desse método requer a comparação do preço praticado justamente com transações a valor de mercado realizadas entre pessoas jurídicas independentes. Não há neste caso, portanto, comparáveis para adoção desse critério, tendo sido justamente essa a razão que levou a KPMG, em seu relatório, a apontar a impossibilidade de aplicação do método PIC nas operações ora em comento.

V. A IMPROCEDÊNCIA DAS COMPENSAÇÕES DE OFÍCIO
276. Apesar de a r. decisão recorrida não ter se manifestado quanto a esse item da Impugnação, tendo sido demonstrada a improcedência dos lançamentos discutidos neste caso, deve ser determinada, consequentemente, a recomposição dos respectivos prejuízos fiscais e bases negativas de CSL compensadas de ofício pela D. Fiscalização quando da apuração do crédito tributário. Referidos ajustes estão discriminados na seguinte tabela:


VI. A IMPROCEDÊNCIA DAS MULTAS E JUROS

� O total descabimento da Multa Qualificada (150%)
[somente referente ao ÁGIO]

� Total descabimento da Penalidade Isolada (50%)

� O descabimento da multa de ofício (75%)

� A impossibilidade de aplicação dos juros SELIC

VII. CONCLUSÃO E PEDIDO
[e-fls. 27214 � 27221]

Resolução 1401-000.707 (e-fls. 28.722 � 28.769)
Transcrevo a seguir os trechos da Resolução supra que demonstram a motivação da abertura de procedimento de Diligência.
Com objetivo de dar maior efetividade aos trabalhos, dada a presença de dúvida no que diz respeito à imposição de ajustes de preço de transfência, deliberou-se por primeiro converter o julgamento em digência a fim que sejam esclarecidos pontos importantes no que diz respeito à aplicação do método na imposição dos ajustes de transferência, para posteriormente seja toda a matéria discutida nos autos apreciada em conjunto pela Turma.
[...]
Contudo, uma vez acusada pela fiscalização quanto à necessidade da realização de ajustes nos preços de transferência, a Recorrente, nos termos do artigo 20-A da Lei 9.430/96, com redação dada pela Lei 12.715/12, e também com base no próprio disposto no artigo 53 da IN 1.312/12, deveria ter sido intimada para, no prazo de 30 dias, apresentar um cálculo para esses controles com base em qualquer método previsto na legislação, o que não aconteceu.
Segundo a Recorrente, ainda essa violação ao artigo 20-A e a ausência de intimação para que ela pudesse apresentar cálculos com base em quaisquer outros métodos que não o PIC também se justifica pelo fato de que, pelo método PRL nenhum ajuste seria devido.
No que diz respeito à essa alegação, destacou a DRJ que:
Ao contrário do que argumenta o impugnante, que alega não ter sido informado sobre a análise quanto ao cabimento das regras de preço de transferência, este foi intimado a apresentar seus cálculos por meio do Termo de Intimação Fiscal nº 20 (fls. 12.898/12.900):
5. Considerando o art. 2º, § 5º da Instrução Normativa RFB nº 1.312, de 28 de dezembro de 2012:
§ 5º Aplicam-se as normas sobre preço de transferência, também, às operações efetuadas pela pessoa jurídica domiciliada no Brasil, por meio de interposta pessoa não caracterizada como vinculada, que opere com outra, no exterior, caracterizada como vinculada à pessoa jurídica brasileira. 
e considerando que foram realizadas operações de aquisição de mercadorias da Empresa Arcos Del Sur S.R.L., no Uruguai, por meio das interpostas pessoas Martin Brower Comércio, Transportes e Serviços Ltda. e Comexport Trading Comércio Exterior Ltda., solicitamos apresentar:
As memórias de cálculo da apuração dos preços praticados e preços parâmetros nas operações sujeitas às regras de controle de preços de transferência para o período de apuração do ano-calendário de 2013. 
As memórias de cálculo da apuração dos preços praticados e preços parâmetros nas operações sujeitas às regras de controle de preços de transferência para o período de apuração do ano-calendário de 2014. (grifei)
Ocorre que, em resposta, a Impugnante optou por não apresentar a documentação requerida, conforme consta expressamente de sua resposta à intimação (fls. 12.902/12.905):
Primeiramente, é importante deixar claro que não existe qualquer interposição de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.
A Martin Brower é uma empresa totalmente não-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui sócios, controle e gestão independentes, sem qualquer influência de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Por ser uma das maiores empresas de foodservice no Brasil, a Martin Brower possui diversos clientes, conforme se observa do seu sítio eletrônico www.martin-brower.com.br/clientes.html., sendo a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. um deles.
(...)
Por essas razões, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e não são necessários os controles de preços parâmetros referidos nessas regras. (grifei)
[...]
Ademais, os comentários finais do parecer da KPMG Assessores Ltda (fls. 27.375/27.385), empresa contratada pela Impugnante para assessoramento na área de preços de transferência, corroboram a correção do procedimento adotado pela Fiscalização:
VII3. Comentários Finais
Os cálculos dos preços de transferência devem ser realizados anualmente, todavia recomendamos que a sociedade efetue um controle periódico. As transações com empresas vinculadas, os métodos adotados para o cumprimento das regras de preços de transferência e ajustes se aplicáveis. devem ser informados na ECF (Escrituração Contábil Fiscal);
A documentação suporte deve ser mantida pela Empresa para ser entregue ao Auditor Fiscal quando requisitado, o qual poderá exigir, entre outras informações:
i) O método adotado pela Empresa;
ii) A documentação de apoio utilizada para determinar o preço cobrado e o respectivo cálculo do período para determinar os preços parâmetros.
Caso a Empresa não apresente tais informações, as autoridades fiscais estão autorizadas a arbitrar o preço por um dos métodos previstos em Lei. Importante ressaltar que não há aplicação de multa pela falta de documentação. As multas e juros aplicam-se sobre os impostos não recolhidos decorrentes de ajustes de Preços de Transferência após a compensação do prejuízo fiscal. (grifamos).

Destaca-se que no mencionado Termo de Intimação Fiscal nº 20 (fls. 12.898/12.900), citado pela DRJ, o prazo concedido pela fiscalização à época, para apresentação dos cálculos foi de 20 dias, além de não ter trazer menção expressa, ou advertência clara no sentido da escolha do método, o que já daria ensejo à irregularidades na intimação, que não cumpriu com os requisitos do 53 da IN 1.312/12, de modo que faz-se essa diligência e pura e tão somente para prevenir alegação de nulidade por cerceamento de defesa.
Até porque, nota-se que o principal argumento da Recorrente desde o início é também pela inaplicabilidade dos ajustes apontados pela fiscalização, dada a inexistência, segundo ela da presença de interposta pessoa na operação, questão cujo julgamento somente se dará após o retorno dos autos à julgamento, mas que aqui é mencionada apenas a título de justificativa apresentada pela Recorrente quanto a possíveis motivos pelos quais a apresentação dos cálculos dos ajustes apontados pela fiscalização não se deu anteriormente.
Contudo, nota-se que muito embora a Recorrente entendesse inaplicáveis quaisquer controles de preços de transferência neste caso, já que, segundo ela, não há qualquer aquisição de bens junto a partes vinculadas, tampouco caso de �interposta pessoa�, solicitou a empresa independente e especializada (KPMG) para que analisasse a questão, tendo sido concluído (doc. nº 6 da Impugnação) não apenas que, pelo PRL nenhum ajuste seria aplicável, como ainda, que houve uma série de equívocos na aplicação do método PIC pelo Fisco.
Nesse sentido a Recorrente alega desde a impugnação que apresentou método diferente de apuração que seria a ela mais benéfico. Alega o contribuinte que solicitou a aplicação do método PLR em sede impugnação, no entanto a autoridade fiscal e a DRJ não aceitaram a solicitação sob a argumentação de que a apresentação de novo método mais favorável somente poderia ter sido realizada durante o procedimento fiscalizatório e não durante a fase recursal.
Da análise das normas que tratam da apuração e realização de ajustes de preços de transferência, verificamos que o art. 18, § 4º, da Lei nº 9.430/96, estabelece a possibilidade de utilização de mais de um método para a realização de cálculo dos ajustes.
�Artigo 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 subsequente.�
Com bem observado pelo Conselheiro Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira, no Acórdão 402003.687, de 22 de janeiro de 2019, o art. 18, §4 da Lei 9.430/96 não se preocupa em qual método tenha sido utilizado, falando sim em valor apurado, de modo que se o PRL deixou de ser o maior valor apurado, é imperativo que o fisco apure qual teria sido esse valor, ou devolva ao contribuinte a possibilidade de comprovar qual seria o maior valor apurado para fins de dedutibilidade. O que decorre expressamente não só deste dispositivo, mas do próprio art. 142 do CTN.
Ora o permissivo legal aponta o direito de o contribuinte realizar a apuração por mais de um método a fim de, ao final, verificando o método que lhe é mais favorável, aplica-lo para fins de realização dos ajustes.
Dessa forma, na medida em que tenha-se procedidos os ajustes, até então inexistentes , e pela a fórmula de apuração do PIC, obviamente pode ter havido alteração em qual o maior valor apurado para fins de apuração, o que deve ser considerado para fins de lançamento.
Assim, embora a decisão de primeira instância tenha negado a pretensão recursal, sob argumento de que a possibilidade de cálculo por qualquer dos métodos é plenamente facultada ao contribuinte e este poderia, durante o período de fiscalização ter realizado os cálculos e apresentando-os à fiscalização como possibilidade de utilização. Se não o fez deixou de colocar sua pretensão em análise e, assim, encerrada a ação fiscal não pode pleitear a inovação do método como possibilidade de defesa. Tem-se que, nos autos, que durante o processo de fiscalização não lhe foi conferida oportunidade para tanto, conforme por ele reclamado e demonstrado em sede de Recurso Voluntário.
Desta maneira, afim de prevenir qualquer cerceamento de defesa, abre-se esta exceção, dada a análise da situação fática pertinente ao caso e delibera-se pela realização de diligência afim de se aferir que a demonstração do contribuinte que, de forma pertinente apontou que o método PLR lhe era mais favorável, nos moldes do art. 18, § 4º, da Lei nº 9.430/96, bem como que a unidade de origem possa confrontar os erros de cálculo no PIC, apontados pela contribuinte.
Ante o exposto, voto pela conversão do processo em DILIGÊNCIA, nos seguintes termos:
1ª Para que a Unidade de origem promova o confronto dos erros apontados em relação a aplicação do método PIC, ante a alegação de que considerando os dados das operações conduzidas pela Recorrente no período e as quantidades vendidas, o laudo da KPMG identificou que o preço praticado (11,9908) era substancialmente inferior ao preço parâmetro (35,03), havendo, portanto, uma margem de divergência �negativa� correspondente a 192,11% e se for o caso, apontar os corretos valores das operações.
2ª. Promova o confronto dos elementos constantes no laudo apresentado pela contribuinte quando da sua impugnação, no sentido de que o método PLR lhe era mais favorável, nos moldes do art. 18, § 4º, da Lei nº 9.430/96, principalmente em razão da aplicação do método PIC, conforme realizado pela fiscalização, aferindo-se principalmente as inconsistências alegadas quanto a impossibilidade ou não da aplicação do PIC, em razão da aplicação de �média ponderada� entre os preços e aplicação das taxas de câmbio próximas às datas das aquisições, em razão do critério adotado relativo a adoção de �média ponderada�.
Devendo ao final, a autoridade fiscal elaborar relatório conclusivo das verificações, ressalvado o fornecimento de informações adicionais e a juntada de outros documentos que entender necessários, entregar cópia do relatório à interessada e conceder prazo de 30 (trinta) dias para que ela se pronuncie sobre as suas conclusões, após o que, o processo deverá retornar a este CARF para prosseguimento do julgamento.
A Autoridade Lançadora elaborou o Relatório de Diligência Fiscal (e-fls. 28773 � 28.785). Houve a apresentação de Manifestação à Diligência Fiscal pela recorrente (e-fls. 28.791 � 28.797). 
Após o Relatório Fiscal foi complementado, ocasião em que se cientificou a interessada para se manifestar novamente. Assim, houve a apresentação de Manifestação Complementar (e-fls. 28.919 � 28.936).
Transcrevo abaixo principais excertos desses atos processuais.
Relatório de Diligência Fiscal Versão Final (e-fls. 28.937 � 28953)
INTRODUÇÃO

RESOLUÇÃO DO CARF

ALEGAÇÕES DO CONTRIBUINTE

4. ANÁLISE E COMENTÁRIOS SOBRE AS ALEGAÇÕES DO CONTRIBUINTE
A seguir iremos analisar separadamente cada uma das alegações apresentadas pelo contribuinte em seu Recurso Voluntário.
A Fiscalização deveria ter observado o disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96 e intimado a Recorrente para, no prazo de 30 dias, apresentar cálculos de controle
1. �a D. Fiscalização deveria ter observado o disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96 e intimado a Recorrente para, no prazo de 30 dias, apresentar um cálculo para o controle de preços de transferência. Não poderia ter sido simplesmente arbitrado qualquer método, sem que houvesse referida intimação. Trata-se de aplicação estrita do disposto na Lei 9.430/96, que também encontra respaldo no artigo 53 da Instrução Normativa nº 1.312, de 28.12.2012 (�IN 1.312/12�), completamente ignorado pela DRJ/SDR.
Vejamos então o que dispõem o artigo 53 da INR RFB n° 1.312/2012 e o artigo 20-A da Lei nº 9.430/1996:
IN RFB n° 1.312/2012
Art. 53. A pessoa jurídica submetida a procedimentos de fiscalização deverá fornecer aos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil (AFRFB), encarregados da verificação, a documentação por ela utilizada como suporte para determinação do preço praticado e as respectivas memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro conforme o método utilizado e informado na DIPJ e a documentação para as dispensas de comprovação de que tratam os arts. 48 e 49.
§ 1º Caso o método ou algum de seus critérios de cálculo venha a ser desqualificado pela fiscalização, a pessoa jurídica será intimada para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo cálculo de acordo com qualquer outro método previsto no Capítulo II ou III, salvo no caso de operações com bens ou direitos sujeitos a preços públicos em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas. (g.n.)
§ 2º Não sendo indicado o método, nem apresentados os documentos para comprovação do preço parâmetro ou, se apresentados, forem insuficientes ou imprestáveis para formar a convicção quanto ao preço, os AFRFB encarregados da verificação poderão determiná-lo com base em outros documentos de que dispuserem, aplicando um dos métodos referidos nesta Instrução Normativa.
Lei nº 9.430/1996
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)
§ 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)
Veja-se portanto, que o art. 20-A da Lei n° 9.430/1996 assim como o art. 53 da IN RFB n° 1.312/2012 aplicam-se a uma situação específica bem definida na legislação: caso a fiscalização desqualifique o método ou algum dos critérios de cálculo adotados pelo contribuinte.
No caso em tela, a fiscalização não desqualificou o método ou algum dos critérios de cálculo adotados pelo contribuinte, sendo, portanto, inaplicáveis tais artigos. A fiscalização só tem a obrigação de intimar a pessoa jurídica para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo cálculo de acordo com qualquer outro método, quando desqualificar o método ou algum dos critérios de cálculo adotados pelo contribuinte, o que não ocorreu no presente caso.
No decorrer da ação fiscal a fiscalização intimou o contribuinte a apresentar as memórias de cálculo de ajustes a título de preço de transferência esclarecendo os motivos deste estar sujeito ao controle de preço de transferência.
Em resposta à Intimação, o contribuinte, por sua conta e risco, decidiu não apresentar as memórias de cálculo e, como bem alertado no Relatório da KPMG, caso a empresa não apresente as informações solicitadas pela fiscalização, as autoridades fiscais estão autorizadas a arbitrar o preço por um dos métodos previstos em Lei:
Vll.3. Comentários finais (do Relatório da KMPM)
Os cálculos dos preços de transferência devem ser realizados anualmente, todavia recomendamos que a sociedade efetue um controle periódico. As transações com empresas vinculadas, os métodos adotados para o cumprimento das regras de preços de transferência e ajustes, se aplicáveis, devem ser informados na ECF (Escrituração Contábil Fiscal);
A documentação suporte deve ser mantida pela Empresa para ser entregue ao Auditor Fiscal quando requisitado, o qual poderá exigir, entre outras informações:
i) O método adotado pela Empresa;
ii) A documentação de apoio utilizada para determinar o preço cobrado e o
respectivo cálculo do período para determinar os preços parâmetros.
Caso a Empresa não apresente tais informações, as autoridades fiscais estão autorizadas a arbitrar o preço por um dos métodos previstos em Lei. Importante ressaltar que não há aplicação de multa pela falta de documentação. As multas e juros aplicam-se sobre os impostos não recolhidos decorrentes de ajustes de Preços de Transferência após a compensação do prejuízo fiscal. (g.n..)
2. Inexistência de ajustes pelo método PRL
Existe um regramento jurídico específico definido para a aplicação da metodologia de cálculo de ajustes a título de preço de transferência. A legislação brasileira não define ordem de prioridade nem estabelece se determinado método é preferível a outro ou não, todos são igualmente válidos e aplicáveis. O contribuinte, no momento da apuração de seu resultado, tem a opção de escolher o método que julgar mais conveniente e, uma vez escolhido, tem o dever de aplicá-lo de maneira correta, respeitando as regras estabelecidas nas normas legais.
Alternativamente, o contribuinte tem também a opção de calcular os ajustes por vários métodos e, neste caso especificamente, caso utilize mais de um método, aplica-se o definido no § 4º do art. 18 da lei 9.430/96.
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. (g.n.)
Tal parágrafo é direcionado ao contribuinte e tem aplicação restritiva. Na hipótese de o contribuinte calcular os ajustes a título de preço de transferência por mais de um método, será considerado dedutível o maior valor apurado. Não foi o que ocorreu no presente caso. O contribuinte não optou por nenhum método e, portanto, a autoridade fiscal tem a opção de aplicar qualquer um dos métodos previstos em lei.
No caso em tela a fiscalização optou pelo método PIC pelo fato de que alguns métodos exigem informações que apenas o contribuinte dispõe e às vezes apenas a matriz do contribuinte dispõe do dado necessário. A fiscalizada é totalmente livre para escolher o método a ser adotado e o nível de disclosure que quer dar ao seus dados, informações e know how. Devido a essa assimetria de informação, a fiscalização pode escolher o método que for mais comprovável no caso real em análise e no caso da Arcos Dourados a metodologia executada foi a do Preços Independentes Comparados (PIC) não cabendo julgamento de valor sobre a escolha, pois essa foi tomada com as informações disponíveis à época. 
Assim, não tem a fiscalização a obrigação, uma vez encerrada a fiscalização, de analisar os cálculos por outros métodos, o que envolveria não só a simples análise de algumas planilhas, mas também a auditoria de toda a documentação de suporte que gerou tais planilhas: notas fiscais de venda, planilhas de composição de custos de cada item envolvido no custo de produção de cada um dos produtos acabados, etc., sendo assim equivalente à realização de uma nova fiscalização.
3. Inconsistências na aplicação do método PIC neste caso
1ª inconsistência apontada pelo contribuinte:
o artigo 18 da Lei 9.430/96 e o artigo 8º da IN 1.312/12 indicam a necessidade de adoção da �média aritmética ponderada� para a determinação do denominado preço parâmetro. Contudo, pela análise dos demonstrativos contidos nos anexos ao auto de infração (especificamente Planilhas 48 e 49), constata-se que a D. Fiscalização adotou a média simples para a apuração dos preços parâmetros;
 O art. 6° da IN RFB n° 1.312/2012 esclarece como deve ser calculado o valor médio do preço parâmetro:
Art. 6º Para efeito de determinação do preço parâmetro com base nos métodos de que tratam os arts. 8º e 12, preliminarmente à comparação, os preços apurados serão multiplicados pelas quantidades relativas à respectiva operação e os resultados serão somados e divididos pela quantidade total, determinando-se, assim, o valor médio ponderado do preço a ser comparado com aquele registrado em custos, computado em conta de resultado, pela pessoa jurídica.
...........................................................................
Da análise das planilhas de cálculo dos preços parâmetro constata-se facilmente que foi adotada a média ponderada no cálculo. Para cada fatura, multiplicamos a quantidade de caixas pelo valor unitário, em US$, de cada caixa. Depois calculamos a soma dos valores de cada multiplicação (que no caso do Demonstrativo do Preço Parâmetro das batatas da marca McCain � 2014, utilizado como exemplo, resultou em R$ 36.267.011,28) e dividimos pela soma do total de caixas (1.474.200) para encontrar o preço médio ponderado por caixa, e depois por Kg dividindo-se o preço da caixa pela quantidade de kg por caixa. Na tabela a seguir reproduzimos a multiplicação referente a 3 faturas, apenas como exemplo, já que o procedimento se repetiu para todas as faturas.

Se a fiscalização tivesse adotado a média aritmética simples, como alegado pelo contribuinte, o procedimento para a obtenção do preço parâmetro médio seria a soma dos valores unitários de cada fatura: 24,97; 24,36 e 24,60 e a divisão pelo número total de faturas, isso sim seria a aplicação da média aritmética simples, o que não ocorreu no presente caso.
Em sua Manifestação, o contribuinte apresentou as seguintes considerações a respeito da primeira inconsistência:
? 1ª inconsistência - a D. Fiscalização alega ter realizado uma �média aritmética ponderada� do volume de caixas importadas pela MB para identificar os preços parâmetros. Contudo, o primeiro aspecto que chama a atenção é que a apuração pelo D. Fiscalização se deu por �fornecedor� e não por �produto�
? é importante se ter claro que não existe batata pré-frita congelada McCain, batata pré-frita congelada Farm Frites e batata pré-frita congelada J.R. Simplot, mas tão somente batata pré-frita congelada;
? quando a D. Fiscalização adota esse procedimento (ajuste unitário por fornecedor e posterior soma dos ajustes), o critério de �ponderação� é completamente distorcido, pois os �ajustes� calculados não provêm da ponderação das quantidades;
? veja-se, por exemplo, que as quantidades adquiridas do fornecedor McCain é significativamente maior do que as quantidades adquiridas da Farm Frites e J.R. Simplot. Por essa razão, o cálculo �ponderado� da D. Fiscalização acabou sendo apenas parcial, com base em cada fornecedor, mas não por produto, tal como determina a regulamentação aplicável (artigo 6º da IN 1.312/12);
Cabe aqui um esclarecimento. A ponderação não é perdida porque, ao final, os ajustes individuais são multiplicados pelas respectivas quantidades consumidas, conforme demonstrado no �Demonstrativo da Quantidade Consumida e dos Ajustes unitário e Total� [arquivo não paginável], assim, as batatas adquiridas do fornecedor McCain acabam por ter um �peso� maior nessa ponderação.
De qualquer forma, constata-se que há um questionamento quanto ao fato de o cálculo dos ajustes ter sido efetuado por fornecedor e não pelo produto batata pré-frita congelada. O motivo do cálculo ter sido efetuado por fornecedor e não por produto foi pelo fato de haver um comparável perfeito, um produto idêntico a ser comparado, já que houve uma triangulação nas importações. A mesma batata que foi vendida pelos fabricantes na Argentina, para a Arcos del Sur no Uruguai, e que teve o preço de venda do fabricante utilizado como base no cálculo do preço parâmetro, foi a batata adquirida da Arcos del Sur, inclusive as batatas vieram diretamente da Argentina para o Brasil.
Não obstante, caso o CARF venha a entender que o ideal seria se efetuar o cálculo dos ajustes considerando um ajuste médio por produto e não por fornecedor, terá como saber qual seria o valor do ajuste total considerando o cálculo do ajuste por produto. Mais adiante nesse relatório serão apresentados os valores de ajuste considerando as duas formas de cálculo.
2ª inconsistência apontada pelo contribuinte:
ao calcular o preço parâmetro pelo método PIC utilizando-se das compras da ADS junto a seus fornecedores, a D. Fiscalização calculou o preço parâmetro com base na cotação média das operações independentes. No entanto, a cotação média não captura a realidade econômica das transações, principalmente em função da flutuação das taxas, devendo ser aplicadas taxas de câmbio próximas às datas das aquisições.
a própria Receita Federal do Brasil tem entendimento de que �na aplicação do método PIC (...) deve-se utilizar a taxa de câmbio de venda do segundo dia útil imediatamente anterior à data do registro da declaração de importação da mercadoria�. Trata-se da orientação nº 23 do MANUAL PERGUNTAS E RESPOSTAS15; e
O artigo 7° da IN RFB n° 1.312/2012, que está dentro da Seção I - Das Disposições Comuns aos Custos na Importação, esclarece como devem ser convertidos, em reais, os valores das importações de bens serviços e direitos.
Art. 7º O valor expresso em moeda estrangeira na importação de bens, serviços e direitos será convertido em reais pela taxa de câmbio de venda, para a moeda, correspondente ao segundo dia útil imediatamente anterior ao da ocorrência dos seguintes fatos:
I - do registro da declaração de importação de mercadoria submetida a despacho para consumo, no caso de bens; e
...................................................................................................
Esse é o tema da pergunta nº 22 do manual Perguntas e Respostas IRPJ 2018.
Foi exatamente isso que a fiscalização fez, o que pode ser comprovado pela simples análise das planilhas demonstrativas dos preços praticados nas importações. Da planilha Demonstrativo do Preço Praticado das batatas da marca McCain � 2014, extraímos, a título de exemplo, a demonstração da conversão em R$ do preço praticado em US$. O procedimento se repetiu para todas as operações.

Se verificarmos as cotações Ptax do Banco Central (BACEN), constatamos que foram aplicadas corretamente as taxas.
Cotações de Fechamento Ptax4/ do DOLAR DOS EUA, Código da Moeda: 220, Símbolo da Moeda: USD,
Tipo da Moeda: A, período de 01/01/2014 a 30/06/2014.
Clique para obter a tabela completa ( CSV - 2 KB )

No caso da conversão dos preços parâmetro, no entanto, não está claramente definido na legislação como deve ser feita essa conversão pelo fato que os preços utilizados como parâmetro podem ser obtidos de diferentes formas, conforme explicitado no art. 8° da INRFB n° 1.312/2012, podendo inclusive ser adquiridos pela importadora no próprio mercado nacional, de residentes, conforme citado no inciso II do artigo 8°.
Art. 8º A determinação do custo de bens, serviços e direitos, adquiridos no exterior, dedutível na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL, poderá ser efetuada pelo método dos Preços Independentes Comparados (PIC), definido como a média aritmética ponderada dos preços de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, apurados no mercado brasileiro ou de outros países, em operações de compra e venda, empreendidas pela própria interessada ou por terceiros, em condições de pagamento semelhantes.
Parágrafo único. Pelo método de que trata o caput, os preços dos bens, serviços ou direitos, adquiridos no exterior, de uma pessoa jurídica vinculada, serão comparados com os preços de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares:
I - vendidos pela mesma pessoa jurídica exportadora, a pessoas jurídicas não vinculadas, residentes ou não-residentes;
II - adquiridos pela mesma importadora, de pessoas jurídicas não vinculadas, residentes ou não-residentes;
III - em operações de compra e venda praticadas entre terceiros não vinculados, residentes ou não-residentes.
Assim, a pergunta n° 23 do Manual de Perguntas e Respostas IRPJ 2018 não cita um ato normativo como base e informa que quando for possível identificar as datas em que ocorreram as operações, deve-se utilizar a taxa de câmbio das respectivas datas, conforme explicitado nas duas perguntas anteriores (a pergunta n° 21 trata da conversão nas exportações e a pergunta nº 22 trata da conversão nas importações e foi extraída do art. 7° acima, que estabelece como base da cotação o 2° dia anterior ao registro da DI); e informa ainda que caso não seja possível, deve-se utilizar a taxa de câmbio média.
No caso em tela foram utilizadas como preço parâmetro operações realizadas entre duas empresas não vinculadas entre si, uma localizada na Argentina e outra no Uruguai (a Arcos del Sur, que é vinculada à Arcos Dourados no Brasil) como exemplificada na operação �C� (localizada na linha paralela à operação �A�) demonstrada no relatório da KPMG:

Assim, sendo uma operação entre duas empresas sediadas no exterior, não houve o registro da DI no Brasil, não sendo possível, portanto, utilizar-se o 2º dia imediatamente anterior ao do registro da DI e, por este motivo, foi utilizada a taxa média.
Em sua Manifestação, o contribuinte fez as seguintes considerações sobre essa conclusão:
? 2ª inconsistência � a D. Fiscalização alega que o critério de conversão do �preço parâmetro� para Reais teria sido correto, utilizando taxas médias. Justifica-se tal procedimento pelo fato de, aparentemente, não haver Declarações de Importação vinculadas a operações realizadas entre duas entidades no exterior;
? com a devida vênia, essa informação é completamente infundada e visa somente induzir esse E. CARF em erro, uma vez que, embora não haja Declarações de Importação, é fato reconhecido pelo próprio Fisco no Termo de Verificação Fiscal que a D. Fiscalização possuía todos os detalhes de cada operação realizada no exterior, inclusive a partir de trocas de informações com o Fisco argentino. Isso está claro no seguinte trecho da fl. 73 do Termo de Verificação Fiscal:
.....................................................................................................................
Verifica-se portanto, que o contribuinte está sugerindo que, pelo fato de não existirem as Declarações de Importação nas operações realizadas entre duas entidades no exterior, que sejam utilizadas as datas das faturas obtidas com o Fisco argentino.
Desta forma, atendendo a sugestão do contribuinte, providenciamos o cálculo utilizando as datas das faturas emitidas pelos fabricantes na Argentina e nos dias em que não houve cotação do BACEN, por ser não ser feriado ou fim de semana, foi utilizada a cotação do dia útil imediatamente anterior. Disponibilizamos os resultados ao final deste relatório. Caberá ao CARF decidir, a partir de seu entendimento, a forma correta de conversão dos preços em Reais.
3ª inconsistência apontada pelo contribuinte:
conceitualmente, a D. Fiscalização não poderia aplicar o método PIC tendo como base transações realizadas pela MB com os subfranqueados, já que a adoção desse método requer a comparação do preço praticado justamente com transações a valor de mercado realizadas entre pessoas jurídicas independentes. Não há neste caso, portanto, comparáveis para adoção desse critério, tendo sido justamente essa a razão que levou a KPMG, em seu relatório, a apontar a impossibilidade de aplicação do método PIC nas operações ora em comento.
Na aplicação do método PIC, conforme pode ser constatado da análise da documentação constante no presente processo, a fiscalização não utilizou como base para o cálculo do preço parâmetro transações realizadas pela MB com os subfranqueados. Conforme informado na resposta à 2ª alegação de inconsistência, a fiscalização utilizou como base as faturas emitidas pelos fabricantes argentinos, Mc Cain e Alimentos Modernos S.A., à Arcos del Sur, empresa sediada no Uruguai e vinculada à Arcos Dourados no Brasil. No mesmo dia a Arcos del Sur emitia uma nova fatura, direcionada à empresa Arcos Dourados, com os mesmos produtos e nas mesmas quantidades (as mercadorias inclusive seguiam direto da Argentina para o Brasil, sem transitar pelo Uruguai) mas com os preços majorados.
Assim, as transações são com produtos idênticos realizadas entre pessoas jurídicas independentes, a preços de mercado, comparáveis perfeitos.
A KPMG informou não ser possível calcular o preço parâmetro pelo método PIC não porque não existem operações de compra e venda, de produtos idênticos ou similares, entre empresas independentes, mas simplesmente porque não lhe foram disponibilizadas as informações (embora elas existam):
Aplicação à Arcos Dourados: Tendo em vista a indisponibilidade de informações referentes a operações de compra e venda realizadas entre empresas não vinculadas, envolvendo produtos idênticos ou similares àqueles adquiridos pela Arcos Dourados, não foi possível aplicar o método PIC para comprovação das operações sob análise.
A Arcos Dourados não disponibilizou à KPMG as faturas emitidas na Argentina que foram utilizadas no cálculo dos preços parâmetro pela fiscalização. A contribuinte também não disponibilizou essas faturas à fiscalização, todavia, tais documentos foram obtidos com a Administração Tributária da Argentina por meio do Intercâmbio de Informações Fiscais que tem como base legal o Decreto nº 355, de 02 de dezembro de 1991.
Em suas considerações sobre a 3ª inconsistência o contribuinte apresentou as seguintes alegações:
3ª inconsistência � a D. Fiscalização alega que não levou em consideração neste caso os preços praticados em operações com subfranqueados, somente aqueles praticados entre os fornecedores argentinos com a Arcos del Sur, integralmente no exterior;
ocorre que o item 6.5 do Termo de Verificação Fiscal [e-fl. 27062] deixa claro se tratar de alegação equivocada, pois é expresso terem sido utilizados preços de operações com subfranqueados para a construção de um PIC com o objetivo de restringir dedutibilidade de custos da Recorrente. Ademais, ao desconsiderar a Martin Brower nessas operações tomadas como parâmetro, a D. Fiscalização nada mais está fazendo do que reconhecendo que os preços não são independentes e não são comparáveis àqueles efetivamente conduzidos no País;
Reitero, como afirmado anteriormente, que a fiscalização não aplicou o método PIC tendo como base para o cálculo do preço parâmetro transações realizadas pela MB com os subfranqueados e sim os preços praticados entre os fornecedores argentinos e a Arcos del Sur, preços obtidos em transações entre terceiros independentes.
Quanto à menção ao item 6.5 do Termo de Verificação Fiscal, vale ressaltar que se trata de uma segunda autuação, e por isso foi tratada em tópico separado no Termo de Verificação Fiscal, referente à apropriação indevida de custos, por ter sido detectado, e demonstrado, que a Arcos Dourados estaria absorvendo também custos referentes às batatas adquiridas e consumidas por terceiros subfranqueados. Assim, são dois �universos paralelos�, dois �conjuntos independentes�. O ajuste do item 6.5 não �está contido� no ajuste do item 6.4, como alegado, usando a terminologia matemática, nas considerações apresentadas pelo contribuinte.
Há dois lançamentos, duas ocorrências separadas referentes às quantidades consumidas pela Arcos Dourados, nos AC 2013 e 2014 respectivamente e dois lançamentos, que merecem análise distinta, apartada, que se referem às quantidades que, embora tenham sido adquiridas, nos anos AC 2013 e 2014, por terceiros independentes, subfranqueados, tiveram sua majoração de custo indevidamente apropriada pela Arcos Dourados. Os lançamentos devem ser analisados individualmente, separadamente.

5. DEMONSTRATIVOS CONSIDERANDO AS ALEGAÇÕES DO CONTRIBUINTE
Os demonstrativos dos cálculos detalhados encontram-se no �Anexo 1 - Dem dos cálculos de PT 2013� e no �Anexo 2 - Dem dos cálculos de PT 2014� [arquivos não-pagináveis, e-fls. 28954 e 28955]. Seguem abaixo resumos comparativos dos ajustes de preço de transferência considerando a autuação original e as alegações do contribuinte: preço parâmetro médio por produto e utilização da data da fatura para a taxa de conversão dos preços em dólar para real.


6. CONCLUSÃO
O caso em tela retrata uma situação de transferência de lucros para o exterior, uma vez que a partir do momento em que as operações de compra de batatas congeladas passaram a ser trianguladas, ou seja, em vez de serem adquiridas diretamente dos fornecedores na Argentina, tiveram a intermediação da Arcos del Sur, empresa vinculada à Arcos Dourados, os preços das mencionadas batatas foram substancialmente majorados, ficando muito acima dos preços praticados entre empresas independentes. Consequentemente, o custo dos produtos vendidos aumentou em grandes proporções, gerando significativa redução nos lucros, os quais foram transferidos para a vinculada no Uruguai, causando uma erosão na base tributária no Brasil, conforme detalhadamente explanado no Termo de Verificação Fiscal.
Os cálculos de ajustes a título de preço de transferência foram efetuados por esta fiscalização seguindo todas as disposições legais, mas estão sendo apresentados agora também os cálculos considerando as alegações de inconsistência na aplicação do método PIC, apresentadas pelo contribuinte, caso o CARF venha a entender que tais alegações de inconsistência são procedentes.
ENCERRAMENTO
Encerra-se nesta data a instrução processual e, para constar e produzir os devidos efeitos legais, lavramos o presente Relatório Conclusivo de Diligência Fiscal, o qual vai assinado pela Auditora-Fiscal da Receita Federal do Brasil identificada abaixo.
Este relatório será encaminhado para o sujeito passivo por meio eletrônico para seu Domicílio Tributário Eletrônico - DTE, conforme o art. 23, inc. III, alínea "a" do Decreto nº 70.235/72, com a redação dada pela Lei nº 11.196/2005.
O contribuinte poderá se manifestar a respeito deste relatório no prazo de 30 dias contados a partir da data da ciência deste.

Cientificado em 16/10/2020 (e-fl. 28958).
Apresentou manifestação complementar em 16/11/2020 (e-fls. 28891 e ss.).
Manifestação Complementar (e-fls. 28.919 � 28.936)
Transcrevo 
1. Em síntese, discute-se neste processo administrativo a impropriedade dos ajustes de preços de transferência impostos pela D. Fiscalização à ora Requerente nos anos-calendários de 2013 e 2014.
2. Ao analisar o caso, tendo identificado uma série de inconsistências no lançamento fiscal, esse E. CARF converteu o julgamento em diligência (Resolução 1401-000.707), para que a D. Fiscalização efetuasse dois � e somente dois � esclarecimentos, quais sejam:
(A) Promover o confronto dos erros apontados em relação a aplicação do método PIC, em vista das falhas metodológicas identificadas pelo laudo da KPMG; e
(B) Promover o confronto dos elementos constantes no laudo apresentado pela contribuinte quando da sua impugnação, no sentido de que o método PLR lhe era mais favorável, nos moldes do art. 18, § 4º, da Lei nº 9.430/96.
3. Concluída essa diligência, a Requerente foi notificada a respeito do �Relatório Conclusivo de Diligência Fiscal� e, no prazo previsto na legislação fiscal, foi apresentada Manifestação a esse documento. Destacam-se, nessa manifestação, os seguintes aspectos:
 a D. Fiscalização NÃO atendeu à determinação contida na Resolução 1401- 000.707. Na verdade, pode-se perceber que o expediente da diligência foi indevidamente utilizado pela D. Autoridade Fiscal para promover uma espécie de �justificativa� dos procedimentos de fiscalização e de lançamento neste caso e lançar suposições ou conjecturas completamente descabidas em relação às operações da Requerente;
 a D. Fiscalização, por exemplo, se recusou a cumprir a determinação da Resolução para aplicação do PRL, já que isso confirmaria o que consta no laudo de avaliação preparado pela KPMG (doc. nº 6 da Impugnação) � o método PRL seria mais favorável à Requerente e comprovaria que não existem ajustes de preços de transferência a serem realizados neste caso; e
 relativamente à aplicação do Método PIC, a D. Fiscalização ainda cometia imprecisões metodológicas que comprometiam sua avaliação deste caso. Para que não restassem dúvidas a esse respeito, a Requerente buscou uma nova avaliação técnica e especializada para avaliar as alegações da D. Fiscalização (doc. nº 5 da Manifestação), tendo-se chegado à conclusão de que havia três grandes inconsistências:
o 1ª inconsistência - a alegada �média aritmética ponderada� da D Fiscalização não poderia se dar por �fornecedor�, mas por �produto�;
o 2ª inconsistência - o critério para conversão do �preço parâmetro� para Reais foi equivocado e confronta orientação da própria Receita Federal do Brasil (Manual Perguntas e Respostas); e
o 3ª inconsistência � o Fisco não poderia adotar os preços de operações com subfranqueados.
4. Ocorre que, depois de apresentada essa Manifestação à Diligência, em vez de simplesmente devolver os autos deste processo administrativo para esse E. CARF retomar seus trabalhos e concluir o julgamento do Recurso Voluntário, a D. Fiscalização, fugindo completamente de sua competência, afrontando as disposições processuais aplicáveis e efetivamente pretendendo �explicar� a autuação, emitiu um NOVO �Relatório Conclusivo de Diligência Fiscal�, que reputou ser a �Versão Final�.
5. Contudo, longe de se mostrar uma �Versão Final�, trata-se de uma tentativa oblíqua de responder à Manifestação apresentada previamente pela Requerente e de inovar os critérios para o lançamento fiscal. Com a devida vênia, esse procedimento beira o absurdo por pelo menos 7 diferentes razões, uma vez que:
 inexiste qualquer fundamento para se criar um novo contraditório paralelo com a D. Fiscalização neste caso. Caberia à D. Autoridade Fiscal simplesmente cumprir com o disposto na Resolução 1401-000.707, receber a Manifestação ao Relatório de Diligência e remeter os autos a esse E. CARF;
 ainda que se tenha facultado manifestação da Requerente a esse NOVO relatório de diligência, não se pode deixar de pontuar que a atividade administrativa é vinculada e pautada pelo princípio da legalidade, inexistindo razão para (a) o descumprimento da Resolução 1401-000.707; (b) a recusa no envio do caso a esse E. CARF após conclusão dos trabalhos e manifestação anterior da Requerente; (c) a análise e julgamento dos argumentos apresentados pela Requerente em sua manifestação anterior; e (d) criação de um novo rito processual e paralelo para a D. Fiscalização se manifestar sobre os pontos apresentados pela Requerente;
 a D. Fiscalização mais uma vez comprova que, em vez de atender às determinações desse D. Colegiado, pretende justificar seu descabido lançamento e trazer novos fundamentos jurídicos para a autuação. Contudo, não cabe a revisão do lançamento nesse instante processual, tampouco cabe esse tipo de �novo contraditório� instituído pela D. Autoridade Fiscal;
 uma vez cumprida a determinação da Resolução 1401-000.707 e recebida a Manifestação ao Relatório de Diligência, caberia ao Fisco simplesmente remeter os autos a esse E. CARF, e não avaliar a pertinência, cabimento ou teor da manifestação do contribuinte. Não há qualquer previsão de um �contraditório paralelo� entre autoridade lançadora e contribuinte nessa fase processual, sob pena de absoluta nulidade do rito processual;
 mesmo nesse novo relatório de diligência, a D. Autoridade Fiscal deixa de cumprir com a Resolução 1401-000.707 � ainda não houve, por exemplo, a aplicação do método PRL neste caso e, mais uma vez, a D. Fiscalização pretende justificar sua desobediência à determinação desse I. Órgão Administrativo trazendo ilações sobre uma suposta �assimetria de informação� e uma alegada liberdade de �escolher o método que for mais comprovável�, em total desacordo com o que determinou esse E. CARF e com o que previa a legislação vigente à época do lançamento;
 quanto às incorreções e inconsistências na aplicação do Método PIC, a D. Fiscalização até chega a reconhecer, nessa nova manifestação, alguns dos equívocos cometidos nos cálculos e aponta como se fossem �critérios alternativos� para apuração do PIC, promovendo o recálculo numa tentativa de corrigir o lançamento nesse momento. Mas ainda insiste em relação a outros erros, visando justificar � e até mesmo inovar - o lançamento discutido nestes autos;
 um deles, por exemplo, diz respeito ao cálculo envolvendo a aplicação das regras de preços de transferência para fins glosar custos em decorrência de operações com os subfranqueados. Por mais que o laudo técnico produzido pela KPMG tenha comprovado haver um ajuste indevidamente �duplicado�, inovando indevidamente o lançamento tributário a D. Fiscalização agora diz se tratar de um item autônomo de seu termo de verificação fiscal e haver duas matérias autônomas (algo que chama de �universos paralelos�). Entretanto é fato que a autuação não tem esse tipo de divisão, inexistindo sequer fundamento legal autônomo; logo essa justiticativa é descabida, a D. Fiscalização está inovando o lançamento fiscal, a exigência foi formalizada em duplicidade, esses valores foram indevidamente computados no ajuste de preço de transferência e todos esses aspectos constam no laudo de avaliação preparado por uma empresa técnica, independente e especializada nesse tipo de análise, não se tratando de mero exercício argumentativo, como faz a D. Fiscalização nessa manifestação.
6. Em síntese, a Requerente tem ainda mais claro que a D. Fiscalização atendeu de forma imprópria, inadequada e insuficiente às determinações desse E. CARF na Resolução 1401-000.707. O NOVO Relatório aqui impugnado mais uma vez extrapola as determinações desse E. CARF e deixa ainda mais evidente que a intenção da D. Fiscalização não é atender às determinações desse D. Colegiado, mas simplesmente justificar os trabalhos de fiscalização e uma cobrança ilegítima.
7. O expediente empregado neste caso não só confirma o que a Requerente vem destacando no curso deste processo administrativo quanto à improcedência do mérito, como ainda pretende inovar de forma indevida os fundamentos da autuação, não podendo esse E. CARF tolerar esse tipo de conduta.
8. Afinal, caso se tratasse de um lançamento fiscal minimamente procedente, bastaria à D. Fiscalização apontar as normas supostamente infringidas pela Requerente e o valor considerado devido. Não seria preciso justificar a recusa ao cumprimento da diligência determinada por esse D. Colegiado, tecer longas explicações sobre a suposta validade do lançamento, tampouco analisar as manifestações da Requerente para atravessar respostas descabidas e equivocadas, criando um verdadeiro �processo paralelo�, prolongando de forma desnecessária o julgamento do caso e retardando a avaliação dos autos pela instância competente.
9. Por essas razões, a Requerente se reporta a todos os termos de seu Recurso Voluntário e de sua Manifestação anterior como se aqui estivessem integralmente reproduzidos, requerendo sejam os autos prontamente remetidos ao E. CARF para conclusão do julgamento, quando restará ainda mais clara a improcedência da autuação e a necessidade de desconstituição do débito ora impugnado.
10. Pede-se, ao final, para que essa D. Turma dê INTEGRAL PROVIMENTO ao Recurso Voluntário, cancelando a exigência fiscal, com o consequente arquivamento do processo administrativo.


É o relatório.





 Conselheiro Itamar Artur Magalhães Alves Ruga, Relator.
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche os demais pressupostos de admissibilidade, portanto dele conheço.
Inicialmente, cumpre destacar que parte das questões que serão aqui analisadas � as infrações referentes à royalties e ao ágio � já foram apreciadas por outras Turmas deste Tribunal, como também por esta Turma (com outra composição), conforme demonstrado abaixo:
PAF 16561.720099/2014-58 � Acórdão 1301­002.154 � ACs 2009 e 2010
PAF 16561.720237/2016­61 � Acórdão nº 1402­003.606 � AC 2011
PAF 16561.720143/2017-72 � Acórdão nº 1401-003.809 � AC 2012
Importante realçar também que o julgador de origem analisou de forma completa e percuciente todas as questões levantadas pela recorrente, de modo que em diversos pontos serão adotadas as suas razões como parte integrante deste voto, utilizando-me da faculdade do art. 57 § 3º do RICARF. 
Passo à análise de cada tópico, transcrevendo, quando pertinentes, as razões pronunciadas pelo Julgador de origem, com as respectivas considerações deste Conselheiro.
Dos Royalties
De início, reproduzo principais trechos com as razões da recorrente:
133. A DRJ/SDR alega que no presente caso a glosa de despesas de royalties seria correta porque supostamente haveria duas relações jurídicas distintas mantidas pela Recorrente: (i) uma com McDonald�s Corporation, que levaria ao pagamento de royalties pelas vendas próprias da Recorrente; e (ii) outra da Recorrente com seus subfranqueados, pelas quais a Recorrente receberia royalties tributáveis.
134. Com a devida vênia, a r. decisão recorrida acaba mantendo o lançamento sem ao menos compreender exatamente qual a discussão destes autos. Se a matéria aqui tratada se limitasse apenas aos dois pontos acima, não haveria qualquer discussão, pois os royalties próprios da Recorrente são deduzidos conforme suas receitas de vendas próprias e nos limites estabelecidos pela Portaria 436/58, ao passo que os valores por ela recebidos de subfranqueados são devidamente oferecidos à tributação.
135. A discussão destes autos está circunscrita ao seguinte aspecto: os valores recebidos a título de royalties pela Recorrente de seus subfranqueados devem ser integralmente repassados ao grupo McDonald�s, juntamente com seus royalties próprios, nos termos do Contrato de Franquia Máster e do modelo de �Developmental Licensee�. Para a D. Fiscalização, o �repasse� desses valores recebidos de subfranqueados excederia os limites de dedutibilidade previstos na Portaria 436/58, pelo que não seriam dedutíveis para a Recorrente, a despeito de terem sido previamente oferecidos à tributação.
136. Para justificar o lançamento, desqualifica-se essa característica com base em um aspecto puramente financeiro � o fluxo de recebimentos -, como se McDonald�s Corporation não pudesse pactuar mecanismos de proteção financeira contra risco de crédito das subfranquias.
[...]
138. De fato, na condição de franqueadora máster dos restaurantes McDonald�s no Brasil, a Recorrente está autorizada a subfranquear parte dos restaurantes a terceiros. Por outro lado, estes subfranqueados igualmente devem pagar royalties ao grupo McDonald�s. Note-se que uma relação necessariamente depende da outra para subsistir, não podendo ser simplesmente dissociada ou reduzida a uma simples subcontratação, nos moldes propostos pela DRJ/SDR, ainda mais com base exclusivamente em uma cláusula geral de proteção financeira, retirada completamente do contexto, como feito pela r. decisão recorrida.
139. Aliás, salta ainda aos olhos que, a despeito da menção genérica ao fluxo de recebimento de valores ou da liquidação financeira prevista no contrato, nem a D. Fiscalização, nem a r. decisão recorrida se preocuparam em verificar se, efetivamente, chegou a haver algum tipo de mora de subfranqueados à Recorrente que efetivamente pudesse dar guarida a essa alegação.
[...]
158. Com efeito, nos termos do artigo 3º, inciso VIII, alínea �a� da Lei nº 8.955, de 15.12.1994, royalties correspondem à �remuneração periódica pelo uso do sistema, da marca ou em troca dos serviços efetivamente prestados pelo franqueador ao franqueado�.
159. No caso dos valores devidos pela Recorrente a McDonald�s Corporation  pelas atividades desenvolvidas pelos subfranqueados, não há, por parte da Recorrente, uso do sistema, da marca ou trocas dos serviços nos restaurantes subfranqueados, a rede subfranqueada não é explorada pela Recorrente, não há vendas realizadas pela Recorrente nessas lojas, e não há tampouco relação jurídica direta entre McDonald�s e rede subfranqueada.
160. Quando muito, estar-se-ia diante de uma obrigação contratual devida pela Recorrente à McDonald�s Corporation, que, por envolver a essência da atividade de franquia máster no País, cumpre com os requisitos gerais de necessidade, normalidade e usualidade a que se referem o artigo 299 do RIR/99, vigente, à época, e o Parecer Normativo CST nº 32, de 17.8.1981 (�PN 32/81�).
161. Por inexistirem royalties, resta clara a inaplicabilidade das disposições contidas na Portaria 436/58. Consequentemente, é manifestamente improcedente a manutenção das glosas efetuadas pelo Fisco neste caso.
162. Como se pode notar, das diversas possibilidades jurídicas para qualificação dos valores incorridos pela Recorrente em relação aos valores devidos pelos subfranqueados, a única abordagem que não se pode admitir é aquela que pretende dar a D. Fiscalização e a r. decisão recorrida: comparar o valor de royalties pagos por uma parte de forma conjunta (Recorrente e subfranqueados) com base em receitas geradas por apenas uma delas (Recorrente). É uma comparação entre grandezas de origens diversas.

A Autoridade Fiscal glosou parte das despesas com pagamento de royalties pelo franqueado ao franqueador. Explica que houve excesso em relação aos limites estabelecidos pelo art. 12 da Lei nº 4.131, de 3 de setembro de 1962, e art. 6º do Decreto-Lei nº 1.730, de 17 de dezembro de 1979. 
Em síntese, além do limite global de 5% da receita líquida das vendas do produto fabricado ou vendido, há um segundo limite a ser respeitado, constante do § 1º do art. 355 do RIR. Em 30 de dezembro de 1958, foi publicada a portaria MF nº 436/58, estabelecendo os coeficientes percentuais máximos para a dedução de Royalties considerados os tipos de produção, segundo o grau de essencialidade. O limite máximo de dedutibilidade dos royalties foi estabelecido em 4% para a indústria de produtos alimentares pela Portaria MF nº 436/1958.
Reproduzo abaixo a legislação pertinente.
LEI Nº 4.131, DE 3 DE SETEMBRO DE 1962.
  Art. 12. As somas das quantias devidas a título de "royalties" pela exploração de patentes de invenção, ou uso da marcas de indústria e de comércio e por assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante, poderão ser deduzidas, nas declarações de renda, para o efeito do art. 37 do Decreto nº 47.373 de 07/12/1959, até o limite máximo de cinco por cento (5%) da receita bruta do produto fabricado ou vendido.
        § 1º Serão estabelecidos e revistos periodicamente, mediante ato do Ministro da Fazenda, os coeficientes percentuais admitidos para as deduções a que se refere este artigo, considerados os tipos de produção ou atividades reunidos em grupos, segundo o grau de essencialidade.
        § 2º As deduções de que este artigo trata, serão admitidas quando comprovadas as despesas de assistência técnica, científica, administrativa ou semelhantes, desde que efetivamente prestados tais serviços, bem como mediante o contrato de cessão ou licença de uso de marcas e de patentes de invenção, regularmente registrado no País, de acordo com as prescrições do Código de Propriedade Industrial.
        § 3º As despesas de assistência técnica, científica, administrativa e semelhantes, somente poderão ser deduzidas nos cinco primeiros anos do funcionamento da empresa ou da introdução de processo especial de produção, quando demonstrada sua necessidade, podendo este prazo ser prorrogado até mais cinco anos, por autorização do Conselho da Superintendência do Conselho da Superintendência da Moeda e do Crédito.
DECRETO-LEI Nº 1.730,  DE 17 DE DEZEMBRO DE 1979
Art 6º - O limite máximo das deduções, estabelecido no artigo 12 da Lei nº 4.131, de 3 de setembro de 1962, será calculado sobre a receita líquida das vendas do produto fabricado ou vendido.        (Vigência)        (Vide Medida Provisória nº 1.152, de 2022)    Vigência
RIR/99
Limite e Condições de Dedutibilidade 
Art. 355.  As somas das quantias devidas a título de royalties pela exploração de patentes de invenção ou uso de marcas de indústria ou de comércio, e por assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante, poderão ser deduzidas como despesas operacionais até o limite máximo de cinco por cento da receita líquida das vendas do produto fabricado ou vendido (art. 280), ressalvado o disposto nos arts. 501 e 504, inciso V (Lei nº 3.470, de 1958, art. 74, e Lei nº 4.131, de 1962, art. 12, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 6º).
§ 1º  Serão estabelecidos e revistos periodicamente, mediante ato do Ministro de Estado da Fazenda, os coeficientes percentuais admitidos para as deduções a que se refere este artigo, considerados os tipos de produção ou atividades reunidos em grupos, segundo o grau de essencialidade (Lei nº 4.131, de 1962, art. 12, § 1º).
§ 2º  Não são dedutíveis as quantias devidas a título de royalties pela exploração de patentes de invenção ou uso de marcas de indústria e de comércio, e por assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante, que não satisfizerem às condições previstas neste Decreto ou excederem aos limites referidos neste artigo, as quais serão consideradas como lucros distribuídos (Lei nº 4.131, de 1962, arts. 12 e 13).
§ 3º  A dedutibilidade das importâncias pagas ou creditadas pelas pessoas jurídicas, a título de aluguéis ou royalties pela exploração ou cessão de patentes ou pelo uso ou cessão de marcas, bem como a título de remuneração que envolva transferência de tecnologia (assistência técnica, científica, administrativa ou semelhantes, projetos ou serviços técnicos especializados) somente será admitida a partir da averbação do respectivo ato ou contrato no Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, obedecidos o prazo e as condições da averbação e, ainda, as demais prescrições pertinentes, na forma da Lei nº 9.279, de 14 de maio de 1996.
PORTARIA MF nº 436 de 30 de dezembro de 1958
Estabelece coeficientes percentuais máximos para a dedução de Royalties, pela exploração de marcas e patentes, de assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante, amortização, considerados os tipos de produção, segundo o grau de essencialidade.
O Ministro de Estado dos Negócios da Fazenda, no uso das suas atribuições legais e tendo em vista o disposto no art. 74 e §§ 1º e 2º da Lei n. 3.470, de 28 de novembro de 1958, relativamente à dedução de royalties, pela exploração de marcas e patentes, de despesas de assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante, bem como de quotas para amortização do valor de patentes, na determinação do lucro real das pessoas jurídicas, resolve:
a) estabelecer os seguintes coeficientes percentuais máximos para as mencionadas deduções, considerados os tipos de produção ou atividade, segundo o grau de essencialidade:
I � royalties, pelo uso de patentes de Invenção, processos e fórmulas de fabricação, despesas de assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante:
[...]
2º GRUPO � INDÚSTRIA DE TRANSFORMAÇÃO � ESSENCIAIS
TIPOS DE PRODUÇÃO Percentagens
1 � MATERIAL DE ACONDICIONAMENTO E EMBALAGENS 4 %
2 � PRODUTOS ALIMENTARES 4 %
[...]
Verifica-se então que o limite máximo para dedução de despesas com pagamentos referentes a royalties relacionados a exploração de franquia da área de produtos alimentares é de quatro por cento (4%) da receita líquida das vendas do produto fabricado ou vendido.
Nesse ponto, destaco excerto do relatório fiscal:
Ocorre que, conforme esclarecido pelo contribuinte em resposta à Intimação (fl. 261) por força contratual, as vendas de não produtos McDonald�s (brinquedos) não são incluídas na base de cálculo dos royalties a pagar: �De acordo com a cláusula 3 e com o Anexo 2 do Master Franchising Agreement, assim como os contratos averbados perante o INPI, os não produtos McDonald�s (brinquedos) não estão incluídos no escopo da franquia, não caracterizando direitos passíveis de remuneração do McDonald�s Latin America LLC, via royalties.�. Desta forma, da Receita Líquida Total é preciso deduzir as receitas de vendas de não produtos McDonalds. Nas tabelas abaixo está demonstrada a composição da base de cálculo dos royalties
A Autoridade Lançadora expôs as tabelas com a composição da BC dos royalties.
Excluiu a dedução de vendas dos não-produtos McDonalds (brinquedos), resultando na BC dos royalties. 
Destaco que, em relação ao AC 2013, a Autoridade utilizou o limite de 4% sobre a Receita Líquida de Vendas incluindo os brinquedos (4% da Receita Líquida Total de R$ 3.789.503.459,48, e o correto seria 4% de R$ 3.700.261.296,54). Ou seja, o cálculo foi realizado em benefício da autuada. 
Demonstrou o total de despesa de royalties lançadas e comparou com o limite (4% sobre receitas líquidas). Como a contribuinte já havia sido adicionado parte do valor no Lalur, o excesso não adicionado foi objeto de lançamento de ofício. 
Seguem as tabelas resumindo os valores:
AC 2013

AC 2014

A meu ver todas as razões expostas na peça recursal não são suficientes para justificar a reforma do que foi decidido pelo Colegiado a quo, simplesmente pelos fundamentos expostos no voto condutor, o qual demonstrou objetivamente tratar-se de duas relações jurídicas. Por consequência, os cálculos retroexpostos efetuados pela Autoridade Lançadora estão corretos.
Destaco excerto do RV:
162. Como se pode notar, das diversas possibilidades jurídicas para qualificação dos valores incorridos pela Recorrente em relação aos valores devidos pelos subfranqueados, a única abordagem que não se pode admitir é aquela que pretende dar a D. Fiscalização e a r. decisão recorrida: comparar o valor de royalties pagos por uma parte de forma conjunta (Recorrente e subfranqueados) com base em receitas geradas por apenas uma delas (Recorrente). É uma comparação entre grandezas de origens diversas.
E essa foi exatamente a questão abordada pelo Julgador de origem, que inclusive citou o Acórdão 1301-002.154. 
[em julgamento desses mesmos fatos, como também o Acórdão 1402­003.606]
Entendo que a questão foi muito bem abordada pelo Julgador de origem, portanto, deve a decisão ser mantida pelos seus próprios fundamentos, adotando-os aqui como parte deste voto, transcrevendo-os a seguir.
(I) Royalties
O Ato Declaratório Interpretativo SRF nº 2, de 22 de fevereiro de 2002, esclarece que a remuneração paga pelo franqueado ao franqueador é dedutível da base de cálculo do imposto de renda das pessoas jurídicas, aplicando-se os limites percentuais previstos para cada tipo de royalty contratado. Aplica-se o art. 12 da Lei nº 4.131, de 3 de setembro de 1962, e art. 6º do Decreto-lei nº 1.730, de 17 de dezembro de 1979, e a Portaria MF nº 436/1958, para estabelecer, no caso, o limite de 4% de dedutibilidade dos royalties para a indústria de produtos alimentares.
Em relação à infração de royalties deduzidos acima do limite legal verifica-se a existência de duas relações jurídicas distintas e autônomas. A relação jurídica que justifica o pagamento de royalties pelo contribuinte não se confunde com aquela outra que permite o recebimento de royalties dos subfranqueados.
Consta dos autos �Contrato de Franquia Principal Alterado e Consolidado� (fls. 413/508). Esse documento trata dos direitos adquiridos pela �Franqueada Principal Brasileira� (a Impugnante) e das suas respectivas obrigações frente ao cedente dos direitos.
Estabelece que a impugnante poderá conceder subfranquias:
CONSIDERANDO QUE, a McDonald's Corporation deseja que a McDonald's atue na qualidade de Franqueadora e a Franqueadora e a Franqueada Principal Brasileira desejam alterar algumas outras disposições do MFA Original; e
CONSIDERANDO QUE, a Franqueada Principal Brasileira deseja ser licenciada no Brasil para possuir e operar, e para conceder a Subfranqueados (conforme definido abaixo) direitos de operar as Lanchonetes McDonald's e a McDonald's deseja conceder á Franqueada Principal Brasileira esses direitos nos termos e nas condições estipulados abaixo e com base nas declarações e acordos da Franqueada Principal Brasileira contidos neste instrumento.
Confira-se trecho do referido contrato no que diz respeito aos direitos adquiridos:
�3. Concessão de Direitos 
3.1 Direitos da Franqueada Principal Brasileira. Observados os termos e as condições do presente Contrato, inclusive todos os direitos reservados McDonald�s segundo este instrumento, a McDonald�s concede à Franqueada Principal Brasileira os seguintes direitos (conjuntamente, os �Direitos da Franqueada Principal Brasileira�):
3.1.1 O direito de possuir e operar, direta e indiretamente, Lanchonetes Franqueadas no Brasil;
3.1.2 O direito e a licença para conceder subfranquias relativas a Lanchonetes Franqueadas a Subfranqueados no Brasil, em conformidade com o processo de aprovação de subfranqueada e o Contrato de Subfranquia aplicável, ficando entendido e acordado que qualquer Subfranqueada poderá constituir e operar uma Lanchonete Franqueada por cada Contrato de Subfranquia;
3.1.3 O direito de adotar e usar e de conceder o direito e licença a Subfranqueadas para adotar e usar o Sistema nas Lanchonetes Franqueadas no Brasil; e
3.1.4 O direito de anunciar ao público que é uma franqueada da McDonald�s.
3.3 Exclusividade. A McDonald's em nenhum momento durante o Prazo (a) operará, direta ou indiretamente, qualquer Lanchonete McDonald's no Brasil; (b) concederá a outra Pessoa qualquer direito para possuir e/ou operar qualquer Lanchonete McDonald's no Brasil; ou (c) concederá o direito ou licença para a concessão de subfranquias a qualquer outra Pessoa para operar qualquer Lanchonete McDonald's no Brasil.
Quanto à remuneração da cessão de direitos, fundamental a leitura conjunta dos itens 5.2, 5.2.1, 14.2 e 14.2.1 do contrato:
5.2 Taxas de Franquia Contínua
5.2.1 Exceto conforme de outro modo previsto neste Contrato, a Franqueada Principal Brasileira pagará à McDonald�s Taxas de Franquia Contínua totais (�Taxas de Franquia Contínua�) com relação a cada mês civil (ou parcela proporcional do mesmo, inclusive no caso de qualquer Lanchonete Franqueada sujeita a um Fechamento Aprovado durante esse mês civil) durante o Prazo aplicável em um valor igual a 7% do equivalente em Dólares Norte-Americanos às Vendas Brutas de cada uma das Lanchonetes Franqueadas no Brasil no referido mês civil (ou a referida parcela proporcional do mesmo), menos conforme aplicável o Ajuste de Criação de Marca (o �Royalty Mínimo�);
5.3.3 As Taxas de Franquia Contínua relativas a qualquer mês civil serão pagas pela Franqueada Principal Brasileira à McDonald's até o sétimo Dia Útil do mês civil imediatamente seguinte.
14.2 Pagamentos
14.2.1 A obrigação da Franqueada Principal Brasileira de pagar qualquer taxa ou de efetuar qualquer pagamento à McDonald�s em todos os momentos e em qualquer maneira exigida segundo o presente Contrato em nenhuma hipótese estará condicionada ao recebimento pela Franqueada Principal Brasileira de qualquer valor de qualquer Subfranqueada.
A cláusula 14.2.1 do contrato que pauta a primeira relação jurídica dispõe expressamente que o impugnante não opera como simples coletor de royalties que seriam devidos pelos subfranqueados nacionais ao detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald�s, pois estabelece que o pagamento dos royalties devidos pelo impugnante ao detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald�s independe do recebimento, pelo primeiro, dos royalties a ele devidos pelos subfranqueados nacionais.
Por sua vez, os contratos pactuados entre o impugnante (franqueadora) e terceiros franqueados, trazidos aos autos pelo impugnante, contêm cláusulas que estabelecem o pagamento de royalties devidos pelos franqueados (os terceiros não ligados à Arcos Dorados) diretamente à franqueadora (nesse caso, a Impugnante). Confira-se a redação dos itens 1.1, letra �AA� e 3.1, em especial as letras �C� e �F� do contrato firmado pelo impugnante com Mário Eduardo Pereira Martins Júnior (fls.11.711/11.851), abaixo transcritos:
1.1 - Para os fins do presente instrumento, são desde já estabelecidas as seguintes definições utilizadas indistintamente no singular ou plural, conforme o caso:
(...)
(AA): �ROYALTY�: remuneração periódica paga pelo FRANQUEADO a FRANQUEADORA pelo uso do SISTEMA McDONALD´S pelo apoio contínuo prestado pela FRANQUEADORA ao FRANQUEADO;
3.1. � Neste ato, como fiel e legítima demonstração de sua real intenção, e como condição essencial à validade, vigência e eficácia do presente acordo, as partes, de boa fé, prestam as declarações e assumem os compromissos abaixo relacionados, a saber:
(A) A McDONALD�S e suas AFILIADAS, desenvolvem uma modalidade de restaurantes (os RESTAURANTES McDONALD�S), a cuja operação se dedicam, obedecendo aos princípios que constituem o SISTEMA McDONALD�S. O SISTEMA McDONALD�S abrange direitos de propriedade com respeito a valiosos nomes comerciais, marcas de serviço e marcas registradas, incluindo-se, dentre outros, os nomes comerciais McDonald�s e McDonald�s Hamburgers, projetos e combinações de cores para prédios, letreiros e disposição de equipamentos (lay-out) para RESTAURANTES McDONALD�S, fórmulas e especificações para determinados alimentos, métodos de controle de inventário, de operação, escrituração e contabilidade, manuais acerca de práticas políticas comercias, etc. Os RESTAURANTES McDONALD�S são operados largamente nos Estados Unidos da América e em muitos outros países;
(B) A McDONALD�S e suas AFILIADAS detêm, direta e indiretamente, todos os devidos direitos para autorizar a adoção e o uso do SISTEMA McDONALD�S. A base do SISTEMA McDONALD�S é o estrito cumprimento dos PADRÕES por todas as suas franqueadas, incluindo a FRANQUEADORA e seus subfranqueados � inclusive, mas não se limitando, o FRANQUEADO -, e a observância do ora disposto fornece a base para o SISTEMA McDONALD�S e seu intangível e significativo valor, assim como o estabelecimento e a manutenção, pelo FRANQUEADO, de uma relação estreita de trabalho com a FRANQUEADORA na operação do RESTAURANTE, constituem, juntos, a essência do presente contrato;
(C) A McDONALD�S autorizou sua AFILIADA McD LATIN AMERICA a celebrar o MFA com a FRANQUEADORA, regularmente celebrado e averbado perante o INPI, pelo qual McD LATIN AMERICA concedeu à FRANQUEADORA os direitos de franquia máster para operar, e conceder a subfranqueados o direito de operar RESTAURANTES McDONALD�S no TERRITÓRIO;
(...)
(F) O FRANQUEADO compromete-se a remeter à FRANQUEADORA quaisquer documentos que esta solicitar de tempos em tempos, com o propósito de assegurar a FRANQUEADORA de que a residência e a participação societária do FRANQUEADO permaneçam da forma representada no presente instrumento. O FRANQUEADO reconhece também que não está celebrando qualquer contrato e/ou outro acordo com a McDONALD´S e/ou quaisquer de suas AFILIADAS;(grifei).
Em relação aos royalties, o contrato determina o seu pagamento em favor da franqueadora, ou seja, em favor do impugnante:
�10.1. � O FRANQUEADO obriga-se a pagar a FRANQUEADORA, sob pena de caracterização de infração de natureza grave, conforme 23.1 abaixo, e impreterivelmente no 5º (quinto) dia útil do mês imediatamente subseqüente ao vencido, ROYALTIES mensalmente devidos no montante de 5% (cinco por cento) calculado sobre as VENDAS BRUTAS.
10.2. � O pagamento dos ROYALTIES e quaisquer outros valores devidos à FRANQUEADORA serão realizados no local e na forma que vierem a indicados pela FRANQUEADORA.�
A relação entre a impugnante e suas franqueadas é que estabelece o pagamento de royalties destas para com a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Como visto, trata-se de duas relações distintas e autônomas:
a) a primeira, entre o detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald�s, o McDonald�s Corporation, e sua afiliada McDonald�s Latin América, LCC, de um lado, e o adquirente da franquia master para a América Latina, a Arcos Dorados, pessoa da qual o impugnante é subsidiária;
b) a segunda, entre a subsidiária brasileira do grupo Arcos Dorados (a impugnante) e os subfranqueados nacionais.
Diante disso, conclui-se ser correta a tributação dos valores recebidos pelo impugnante a título de royalties, devidos diretamente pelos subfranqueados no Brasil, por disposição contratual expressa, uma vez que essa verba constitui receita do impugnante. Já o pagamento de royalties efetuado pela impugnante, Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda., em favor do detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald�s constitui dispêndio devido pela impugnante, tendo em vista sua relação jurídica com o beneficiário McDonald´s Corporation, conforme o estabelecido entre as duas partes no �Contrato de Franquia Principal Alterado e Consolidado�. Esse gasto, entretanto, tem sua dedução limitada, para fins de apuração da base de cálculo do IRPJ, a 4% da receita líquida das vendas do produto fabricado ou vendido.
Essa configuração do negócio decorre expressamente, como exposto pela própria Impugnante, da intenção do McDonald´s Corporation de atuar indiretamente na América Latina, via a concessão de suas marcas e produtos para uma Franqueadora Master, com direitos exclusivos para exploração do negócio de restaurantes, inclusive o de estabelecer franquias no território nacional.
Pelo mesmo motivo, também descabe a argumentação de que se deveria proceder à soma das receitas da impugnante com suas subfranqueadas para determinar o limite da dedução. Como verificado pelo exame dos contratos, não se trata de mero repasse de royalties ao grupo McDonald´s, mas de pagamento efetuado pelos subfranqueados diretamente à impugnante.
Essa também foi a conclusão do Acórdão nº 1301.002.154, da 3a Câmara/1a Turma Ordinária, em 5 de outubro de 2016, quando tratou das despesas de royalties nos anos-calendário de 2010 e 2011:
Os valores pagos pelos subfranqueados são devidos diretamente à interessada (franqueadora principal no Brasil), por disposição contratual expressa, e constituem despesas para aqueles que pagam e receitas tributáveis para a interessada.
Já os valores pagos pela interessada ao grupo McDonald�s, também por disposição contratual, decorrem de relação jurídica firmada entre essas duas partes. Muito embora sejam, em parte, calculados sobre as receitas de vendas de terceiros (as subfranqueadas), independem de qualquer recebimento desses terceiros, o que reafirma seu caráter autônomo e, ademais, que não se trata de �repasses�. Não se questiona que tais pagamentos constituam despesas da interessada. Mas sua dedutibilidade não se restringe ao exame dos requisitos gerais de necessidade, habitualidade e usualidade. Aqui, por se tratar de royalties, as disposições específicas da legislação supramencionada impõem um limite de 4%, calculado sobre a �receita líquida das vendas do produto fabricado ou vendido�. Nesse sentido, não faço qualquer reparo ao quanto decidido em primeira instância.
A recorrente busca desenvolver um raciocínio segundo o qual, ainda que se entenda (como é o caso) que as relações jurídicas são distintas e independentes, o correto seria calcular o limite �nos termos do ADI 2/2002, ou seja, de forma individualizada em relação às receitas de vendas próprias da Recorrente e em relação às receitas de vendas dos subfranqueados, não podendo ser consideradas para fins dos limites de dedutibilidade em ambos os casos apenas as receitas de vendas da Recorrente�.
(...)
A pretensão da recorrente é de que existissem, no caso concreto, dois tipos de royalties contratados entre ela e o Grupo McDonald�s, um calculado sobre receitas próprias e outro calculado sobre receitas de terceiros. Não é como penso. As portarias específicas do Ministro da Fazenda (particularmente, a Portaria MF nº 436/1958, aplicável ao presente caso) apenas consideram os tipos de produção ou atividade, segundo o grau de essencialidade. Por exemplo, industria de base ou indústria de transformação. Não se faz qualquer menção a um eventual subfranqueamento.
Dessa forma, sob os mesmos fundamentos, correto o enquadramento efetuado pela Fiscalização em relação ao IRPJ.
No mesmo sentido da Decisão de piso, destaco também excertos das Decisões que julgaram o mesmo caso em segunda instância:
Acórdão 1301­002.154 (sessão de 05/10/2016 � ACs 2009 e 2010)
O limite máximo de dedutibilidade dos royalties foi estabelecido em 4% para a indústria de produtos alimentares pela Portaria MF nº 436/1958.
Desde a fase impugnatória, a interessada sustenta que não haveria qualquer excesso. Em suas palavras: �os royalties pagos pela Recorrente ao grupo McDonald's em razão do 'Master Franchise Agreement' e do 'Amended and Restated Master Franchise Agreement' não são compostos apenas pelas receitas próprias de vendas da Recorrente; contêm parcelas de repasse de royalties devidos pelos subfranqueados, que, por sua vez, são calculadas com base nas receitas de vendas realizadas por subfranqueados�.
O litígio se estabeleceu, então, diante de peculiaridades do sistema de franquias e subfranquias adotado pelo grupo McDonald�s. Importa, então, verificar o conteúdo dos contratos firmados não apenas entre o McDonald�s no exterior e a franqueadora master (a interessada) no Brasil, mas também os contratos de subfranquias firmados entre a interessada e os subfranqueados no Brasil. Essa comparação foi feita em detalhe pela decisão de primeira instância, conforme excertos que seguem:

[...]
Dessas disposições, considero correta a conclusão a que chegou o julgador a quo. De fato, constata­se que as relações jurídicas estabelecidas entre a interessada e o grupo McDonald�s, por um lado, e entre a interessada e os subfranqueados no Brasil, por outro, são autônomas, não se podendo falar em repasses, como pretende a recorrente.
Os valores pagos pelos subfranqueados são devidos diretamente à interessada (franqueadora principal no Brasil), por disposição contratual expressa, e constituem despesas para aqueles que pagam e receitas tributáveis para a interessada.
[...]
A pretensão da recorrente é de que existissem, no caso concreto, dois tipos de royalties contratados entre ela e o Grupo McDonald�s, um calculado sobre receitas próprias e outro calculado sobre receitas de terceiros. Não é como penso. As portarias específicas do Ministro da Fazenda (particularmente, a Portaria MF nº 436/1958, aplicável ao presente caso) apenas consideram os tipos de produção ou atividade, segundo o grau de essencialidade. Por exemplo, indústria de base ou indústria de transformação. Não se faz qualquer menção a um eventual subfranqueamento.
Acórdão 1402­003.606 (sessão de 12/12/2018 � ACs 2011)
Alega a recorrente que sua atuação decorre de uma particularidade do seu modelo de exploração do negócio franquias máster e subfranquias no país. A recorrente atua como repassadora dos royalties entre as subfranqueadas e a McDonald's Corporation no exterior, e que os valores pagos seriam integralmente dedutíveis, sem ofensa aos limites definidos na Portaria 436/58.
[...]
Após faz uma análise das relações contratuais existentes entre a franqueada principal brasileira e a franqueadora, bem como com as subfranqueadas, concluindo que a recorrente não opera como simples coletora de royalties que seriam devidos pelos subfranqueados nacionais ao detentor nacional do nome comercial e da marca McDonald's, pois estabelece que o pagamento dos royalties devidos pela recorrente ao detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald's independe do recebimento, pelo primeiro, dos royalties a ele devidos pelos subfranqueados nacionais.
[...]
Em relação à infração em questão, verifica­se existir duas relações jurídicas distintas e autônomas. A relação jurídica que justifica o pagamento de royalties pela recorrente não se confunde com aquela outra que permite o recebimento de royalties dos subfranqueados.
[...]
Ou seja, a cláusula 14.2.1 do contrato que pauta a primeira relação jurídica fica bem claro que a recorrente não atua como mera coletora de royalties que seriam devidos pelos subfranqueados nacionais ao detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald's, pois estabelece que o pagamento dos royalties devidos pela recorrente ao detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald's independe do recebimento, pelo primeiro, dos royalties a ele devidos pelos subfranqueados nacionais.
De outro lado, os contratos pactuados entre o recorrente (franqueadora) e terceiros franqueados, trazidos aos autos pelo recorrente na sua peça impugnatória, contêm cláusulas que estabelecem o pagamento de royalties devidos pelos franqueados (os terceiros não ligados à Arco Dourado) diretamente à franqueadora (nesse caso, a recorrente).
[...]
E em atenção ao cerne da questão, os royalties pagos, o contrato determina o seu pagamento em favor da franqueadora, ou seja, a recorrente:
"10.1. ­ O FRANQUEADO obriga­se a pagar a FRANQUEADORA, sob pena de caracterização de infração de natureza grave, conforme 23.1 abaixo, e impreterivelmente no 5° (quinto) dia útil do mês imediatamente subseqüente ao vencido, ROYALTIES mensalmente devidos no montante de 5% (cinco por cento) calculado sobre as VENDAS BRUTAS.
10.2. ­ O pagamento dos ROYALTIES e quaisquer outros valores devidos à FRANQUEADORA serão realizados no local e na forma que vierem a indicados pela FRANQUEADORA."
Ou seja, é baseado apenas na relação entre a recorrente e suas franqueadas que se estabelece o pagamento de royalties.
Neste caso, fica definido que a relação internacional da recorrente (com o detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald's ­ McDonald's Corporation e sua afilhada McDonald's Latin America ­ LCC) é totalmente distinta e autônoma da sua relação com os subfranqueados nacionais.
Por conseguinte, entendo os royalties recebidos pela recorrente como sua receita, e por consequência, correta a glosa do excesso de royalties efetuada pela autoridade fiscal autuadora, no que tange ao excesso dos 4% permitidos pela legislação já supramencionada, no que tange à receita líquida das vendas de produtos fabricados ou vendidos.
Pelo exposto, nego provimento ao recurso neste ponto.
Do Ágio
Em síntese, o grupo McDonald�s operava no País por meio de duas principais subsidiárias: a Arras Comércio de Alimentos Ltda. (�Arras�) e a McDonald�s Comércio de Alimentos Ltda. (�MCD�).
Em 2006, o grupo McDonalds optou por mudar seu modelo de gestão, adotando a forma de negócios denominada �Developmental Licensee�, passando a receber apenas royalties, em troca da cessão de uso da marca e know-how para a exploração de seus negócios.
A partir de 2006, o grupo Arcos Dourados passou a negociar a possibilidade de adquirir as operações dos restaurantes McDonald�s em toda a América Latina, tornando-se um franqueado máster dessa rede.
O grupo Arcos Dourados adquiriu a totalidade da participação societária na LatAm LLC (�LatAm�) e na MCD, além das demais lojas do grupo localizadas em outras 17 jurisdições da América Latina. 
Recurso Voluntário (e-fl. 28503)

52. Concluídas as negociações entre o grupo McDonald�s, de um lado, e o grupo Arcos Dourados, de outro, em 28.3.2007 foi celebrado um Contrato de Compra e Venda de Unidades de Participação (doc. nº 8 da Impugnação), por meio do qual o grupo Arcos Dourados adquiriu a totalidade da participação societária na LatAm LLC (�LatAm�) e na MCD, além das demais lojas do grupo localizadas em outras 17 jurisdições da América Latina.
53. Foi acordado que o preço-base de aquisição corresponderia a USD 700 milhões, a serem pagos em dinheiro na data de fechamento do negócio após determinados ajustes.
Após ajustes, informa a recorrente que  USD 698 milhões e foi efetivamente pago em dinheiro em 3.8.2007. Apresenta documentação que, a seu ver, é farta e clara, apresentando �sólidos elementos de que a operação ocorreu mediante pagamento em dinheiro, com transferência de recursos em caixa�.
Informa que �do valor de USD 698 milhões pagos pelas mais de 30 sociedades estabelecidas em 18 jurisdições diferentes, cerca de 42% eram atribuíveis às operações brasileiras, desenvolvidas localmente pela Arras e pela MCD. Esse percentual, vale notar, estava suportado por um laudo de avaliação preparado um mês antes do fechamento da operação pela Forrestal Capital, uma empresa independente e especializada nesse tipo de análise, documento esse que a Recorrente novamente apresenta para demonstrar o equívoco da r. decisão recorrida (doc. nº 4)�
Alega que �por razões empresariais legítimas e pela magnitude dessa aquisição, que também envolvia a obtenção de diversas licenças e autorizações locais em cada um desses 18 países, o grupo Arcos Dourados optou por concentrar todo o processo em uma sociedade holding sediada nos Países Baixos, a ADBV�.
Explica que �visando obter o registro de custo efetivamente incorrido junto ao Banco Central do Brasil e também em vista da possível aplicação do regime previsto na Lei nº 9.532, de 10.12.1997 (�Lei 9.532/97�) ao sobrepreço pago por essas sociedades, o grupo Arcos Dourados mantinha expectativa de promover uma reorganização societária. Mas como o grupo Arcos Dourados não mantinha qualquer presença comercial no País, essa reorganização envolveu inicialmente a constituição da sociedade holding AD Participações, com a atribuição de consolidar o investimento brasileiro, obter os registros atualizados junto ao Banco Central do Brasil e adquirir informações a respeito do funcionamento do mercado local e de suas particularidades�. [itens 85 e 86 do RV, cf. e-fls. 28511]
Cabe aqui ressaltar que a própria contribuinte diz que a ADBV pagou um sobrepreço pelas PJs, visando a aproveitar o benefício da L. 9.532/97.
Expõe também a recorrente que (e-fls. 28512/28513) :
90. Somente em 29.12.2008 o grupo Arcos Dourados transferiu para a AD Participações, pelo mesmo custo proporcionalmente incorrido na aquisição desses investimentos em 3.8.2007 (isto é, aproximadamente 42% do preço pago ao grupo McDonald�s), o investimento detido na Recorrente (MCD) e na Arras.
91. Esse custo correspondia exatamente a uma parte dos valores praticados pelo grupo Arcos Dourados em uma aquisição feita de partes não-relacionadas, que foi efetivamente suportado por documentação hábil e idônea. O percentual adotado foi rigorosamente o mesmo demonstrado pelo laudo de avaliação elaborado por empresa independente e especializada.
92. Fosse a intenção do grupo Arcos Dourados criar qualquer tipo de reavaliação ou benefício indevido em relação a tal investimento, o grupo não teria se preocupado em solicitar um novo estudo para corroborar as premissas do laudo de avaliação da Forrestal Capital, tampouco teria considerado o aporte pelo percentual aplicado. Bastaria alocar o valor que desejasse às participações acionárias contribuídas em aumento de capital da AD Participações. Mas evidentemente não foi isso o que ocorreu, sendo descabidas as suposições feitas pela r. decisão recorrida.
93. Com a contribuição das quotas da Recorrente [ADCA] e da Arras em aumento de capital da AD Participações, a AD Participações foi quem legitimamente passou a ser a sociedade controladora da ora Recorrente e da Arras. Aplicando as regras contidas no artigo 248 da Lei das Sociedades Anônimas (�Lei das S.A.�), no artigo 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26.12.1977 (�DL 1.598/77�) e nos artigos 384 e 385 do Regulamento do Imposto de Renda (�RIR/99�), a AD Participações passou a ser obrigada a desdobrar o custo total do investimento que passou a deter nessas sociedades em subcontas de (i) patrimônio líquido da MCD e Arras; e (ii) ágio.
[o parágrafo 93 demonstra a TRANSFERÊNCIA DO ÁGIO por AUMENTO DE CAPITAL]
94. Importante ressaltar: somente nesse momento que, seguindo a legislação fiscal e societária brasileiras, a AD Participações registrou �ágio� em relação aos investimentos detidos na Recorrente e na Arras, já que o custo de aquisição � exatamente aquele efetivamente incorrido pela ADBV � superava o valor de patrimônio líquido das entidades adquiridas pela AD Participações. Não houve qualquer tipo de �transferência de ágio� como assume a r. decisão recorrida.
95. Nada se pode objetar em relação ao registro desse ágio pela AD Participações, justamente pelo fato de que essa aquisição estava originalmente suportada por uma compra realizada entre partes não-relacionadas, com base na expectativa de rentabilidade futura das sociedades adquiridas, e razões empresariais legítimas. Não houve a criação de nenhum direito adicional a que o grupo Arcos Dourados já não fizesse jus.
96. Passados mais de dois anos desde sua constituição e tendo a AD Participações cumprido com seu objetivo de viabilizar a estruturação dos restaurantes McDonald�s no Brasil sob a gerência do grupo Arcos Dourados, em 13.12.2010, foi deliberada a incorporação da Arras e da AD Participações pela Recorrente. Com isso, os valores registrados a título de ágio passaram a ser considerados como amortizáveis para fins fiscais, à razão máxima de 1/60 avos por mês, de acordo com o disposto nos artigos 7º e 8º da Lei 9.532/97 (consolidados nos artigos 385 e 386 do RIR/99, então vigente).
97. Todos esses atos foram devidamente escriturados, levados a registro junto aos órgãos competentes, com a devida publicidade e, mais ainda, detalhadamente apresentados à D. Fiscalização no curso do procedimento de fiscalização. Não há nenhum ato que não tenha sido devidamente compreendido pelo Fisco no lançamento.
98. Não há que se falar em qualquer ato visando �esconder� do Fisco informações ou implementar uma reorganização valendo-se de um �escudo�, como chega a pontuar a r. decisão recorrida. São alegações improcedentes que apenas revelam clara intenção de manter uma descabida exigência.
99. Assim como é descabida a alegação reiteradamente repetida pela r. decisão recorrida de que teria havido uma alegada �incorporação às avessas�, somente pelo fato de a Recorrente, que era a sociedade controlada, ter procedido à incorporação da AD Participações.
100. No entanto, é sabido que as chamadas �incorporações às avessas� são aquelas em que uma sociedade deficitária e sem atividade incorpora uma sociedade lucrativa com vistas a preservar seus prejuízos fiscais. Nada disso ocorreu no presente caso. É uma alegação infundada, equivocada, que não pode ser admitida por esse E. CARF.
Em 29/02/08 o Sr. Marcelo Rabach (diretor-presidente da ADCA e da AD Participações) torna-se também diretor-presidente da ARRAS. Ele é membro do corpo executivo da Arcos Dorados Holdings, Inc (cf. e-fl. 27055).
Surgimento do Ágio �no Brasil�
Informa a Autoridade Fiscal que o suposto �ágio� teve origem não só na aquisição da AD Comércio de Alimentos (ADCA), como também na aquisição da ARRAS. O valor do ágio registrado na DIPJ foi R$ 515.377.834,00. 
Após expor os fatos, demonstrar diversas incongruências para se registrar o ágio, expõe a Autoridade em seu Termo de Verificação Fiscal:  
Pelo exposto até o momento, vislumbra-se a existência de um deságio, e não de um ágio, na operação internacional de aquisição da operação do McDonald�s no Brasil
De qualquer forma, mesmo que tivesse existido um ágio nessa operação, que o contribuinte tivesse apresentado documentação comprobatória, que fosse possível corroborar o valor do ágio declarado pelo contribuinte, R$ 515.377.834,00, e que estivesse tudo correto na apuração desse ágio, restaria ainda mais um requisito a ser cumprido para o suposto ágio ser considerado válido.
Para que o contribuinte possa efetuar a amortização tributária do ágio surgido na aquisição de participação societária, o lançamento do ágio deve indicar o seu fundamento econômico e esse deve ser valor de rentabilidade com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros e deve ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração
(grifo do autor)
O requisito acima mencionado se refere ao �fundamento econômico�. A Autoridade Fiscal demonstrou exaustivamente que não foi possível identificar o real �custo de aquisição� e nem mesmo o valor do �Patrimônio Líquido� na época da aquisição (e-fls. 27017 e ss.). 
Expõe que não há informações disponíveis sobre o valor do patrimônio líquido das empresas McDonald�s Comércio de Alimentos [= ADCA, recorrente] e ARRAS por ocasião da aquisição de suas participações societárias por terceiros, agosto de 2007. Demonstra ali, diversas inconsistências e informações conflitantes. Por consequência de toda esta análise, como definir o valor do ágio?
Informa ainda que não foi apresentada nenhuma demonstração que comprove o fundamento, conforme exigência legal.
Acrescenta:
Outro documento apresentado pelo contribuinte, visando dar respaldo à amortização de ágio, foi o Laudo de Avaliação Econômica, elaborado pela Macso Legate Consultores Ltda., que teve como objetivo a avaliação econômica do Grupo Arcos Dourados do Brasil.
O referido laudo, no entanto, foi apresentado à Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. em 28/10/2008 e teve como data base 31/08/2008, ou seja, um ano após a operação de aquisição das empresas McDonald�s Comércio de Alimentos e Arras Comércio de Alimentos pelo grupo Arcos Dorados. A avaliação foi feita em um momento diferente, em circunstâncias bem diferentes, em um contexto em que as empresas já pertenciam ao grupo Arcos Dorados há um ano. O laudo é extemporâneo
(grifo do autor)
A AD Participações foi constituída em 19/09/08 com um capital social de R$ 10.000,00. Suas sócias eram AD BV (5.000 quotas), LATAM LLC (4.999 quotas) e AD Caribbean (1 quota) [fls. 14.570 e 14.571].
TVF 
Aquisição da McDonald�s Comércio de Alimentos e da LATAM pelo grupo Arcos Dorados
No contrato original de compra, assinado em 28/03/07 (fls. 14.971 a 15.041), constavam McDonald�s Latin America LLC (�MLA�), McDonald�s International Spanish Holdings S.L. (�MISH�) e MCD Properties Inc. (�MCD�), como vendedores, e Sage Finance Group Limited, como comprador.
O objeto do contrato era a compra e venda das unidades de participação de McDonald�s Comércio de Alimentos Ltda. (�CA�) e da LATAM LLC, a qual era detentora de 99,99% das quotas da ARRAS, e de quotas de diversas outras empresas na América Latina.
O preço de compra base foi estabelecido em US$ 700 milhões, o qual seria ajustado em função da diferença, positiva ou negativa, entre o capital de giro na data de fechamento e o capital de giro alvo.
Em 29/12/08 � Surgimento do Ágio: as sócias da AD Participações integralizaram e aumentaram seu capital social, em R$ 585.804.629,00 (fl. 14.572), mediante a transferência da totalidade das quotas que essas detinham no capital social da AD CA e da ARRAS.
- ADBV transfere suas quotas (da ADCA) para a AD Participações;
- as empresas estrangeiras transferiram suas quotas (da ARRAS) para a AD Participações;
- AD Participações é controladora da ADCA (1.605.866.529) e da ARRAS (124.095.865).
quotas de R$ 1,00


Nesta data, o capital social da AD Participações era de CS: R$ 585.814.629,00.
Em 17/04/09:
- a AD Participações reduziu o CS para R$ 98.464.629,00,00;
- a participação na ADCA foi reduzida para 164.054.031 quotas.
Em 30/11/10, ocorre a INCORPORAÇÃO:
- a ADCA incorpora a AD Participações (incorporação às avessas);
- a ADCA incorpora também a ARRAS
Cumpre destacar que todos os Órgãos Julgadores de primeira e segunda instância que apreciaram esta matéria entenderam estar correta a exigência fiscal.
De fato, o ágio deve ser registrado pela adquirente. Caso ocorra a confusão patrimonial deste com a investida, em face da �baixa do investimento�, tendo em vista que não haverá mais registro contábil, a legislação autoriza a dedução à razão de um sessenta avos ao mês do valor registrado. Ocorre que a recorrente não foi a adquirente. Deste modo não há valor a ser �desdobrado� na contabilidade. O ágio pago pela controladora no exterior (primeiro momento), não pode ser transferido para pessoa jurídica no Brasil (recorrente), com o intuito de deduzir esses valores na apuração dos tributos aqui devidos. 
Situação interessante: o ganho de capital do alienante foi (ou deveria ser) tributado no exterior, mas na �outra ponta�, o ágio pago pela adquirente foi deduzido aqui no Brasil! Ou seja, mediante todo o planejamento criado, transfere-se apenas o �ônus� para o nosso País.
Surge ainda a curiosidade: será que houve a transferência e dedução deste mesmo ágio em todas as jurisdições (América Latina) em que foram adquiridas as outras empresas do grupo Mc Donald�s? 
O ágio pago pelo adquirente em �uma ponta� equivale ao ganho de capital do alienante na �outra ponta�. E por óbvio, esses valores devem ser considerados na jurisdição em que ocorreu a alienação das respectivas participações societárias. 
O julgador a quo abordou percucientemente a questão, de modo que mantenho suas decisões pelos seus próprios fundamentos.
Dos Preços de Transferência
Em síntese, a infração se refere à triangulação iniciada no AC 2013.
Para facilitar a visualização, criei a imagem abaixo de modo a demonstrar as operações:
IMAGEM OPERAÇÕES

Entendo que a Autoridade Fiscal demonstrou claramente em seu trabalho a transferência de lucros ao exterior, mediante o aumento de custos gerado pela interposição da empresa Arcos del Sur no Uruguai. Como bem destaca a Autoridade: esta empresa emitia uma nova fatura, direcionada à empresa Arcos Dourados, com os mesmos produtos e nas mesmas quantidades (as mercadorias inclusive seguiam direto da Argentina para o Brasil, sem transitar pelo Uruguai) mas com os preços majorados. Assim, é inafastável a necessidade de se aplicar o do método de preços de transferência ao caso concreto.
Ainda, não se pode falar em desqualificação quando o contribuinte não fez opção pelo método de preço de transferência, nem apresenta cálculos relativos aos ajustes de preços de transferência quando intimado. A escolha do método mais favorável para apuração do preço parâmetro é prerrogativa do contribuinte, mas não uma imposição à fiscalização porquanto não realizada a opção no momento oportuno. Desse modo, a Autoridade deve efetuar o procedimento fiscal com elementos e informações que possuir, de modo a possibilitar a definição do método a ser aplicável ao caso.
A recorrente expõe em quatro itens suas alegações principais, que serão analisadas a seguir.
A MB não poderia ser considerada uma �interposta pessoa�
Essa questão também foi devidamente enfrentada pelo Julgador de origem, de modo que mantenho sua decisão pelos seus próprios fundamentos, conforme transcritos abaixo.
Da interposta pessoa Martin Brower
O impugnante alega que a Martin Brower não pode ser considerada interposta pessoa entre a Arcos Dourados e a Arcos del Sul. A análise do caso demonstra, no entanto, que é evidente a caracterização da Martin Brower como interposta pessoa que opera vendendo à McDonald´s Comércio de Alimentos os produtos adquiridos da Arcos del Sur SRL.
O art. 2º, § 5º da Instrução Normativa RFB nº 1.312, de 28 de dezembro de 2012, dispõe que mesmo que a operação entre pessoas relacionadas seja realizada por meio de uma terceira pessoa interposta e não vinculada, ainda assim as normas de transferência de preço serão aplicáveis:
§ 5º Aplicam-se as normas sobre preço de transferência, também, às operações efetuadas pela pessoa jurídica domiciliada no Brasil, por meio de interposta pessoa não caracterizada como vinculada, que opere com outra, no exterior, caracterizada como vinculada à pessoa jurídica brasileira. 
Considera-se, para fins de controle de preço de transferência, como interposta pessoa a que intermedeia operações entre pessoas vinculadas, portanto as operações que a pessoa jurídica domiciliada no Brasil efetuar com a intermediação de uma trading company, quer esta seja ou não domiciliada no País, estarão sujeitas ao controle de preço de transferência.
A Martin Brower, vendedora das batatas para a Arcos Dourados Comércio de Alimentos, passou, a partir de meados de 2013, a comprar suas batatas a serem vendidas à Impugnante através da Arcos Del Sur S.R.L., a outra subsidiária uruguaia do grupo Arcos Dorados.
A partir desse momento, a Martin Brower passou a atuar como interposta pessoa de um negócio realizado entre a Arcos del Sur e a Arcos Dourados Comércio de Alimentos. 

Portanto, aplicável, no caso, as regras de preço de transferência, como já analisado acima.
O impugnante argumenta que a aplicação da regra de preços de transferência por se tratar de regra antielisiva dependeria da expressa comprovação de uma configuração de situação abusiva e desprovida de substância econômica. Entretanto, a norma dispõe que é suficiente a existência de uma relação entre pessoas ligadas, mesmo que conduzida através de interposta pessoa. Neste caso, a legislação determina a aplicação da regra de preço de transferência. Não há exigência de que a operação seja efetuada de forma abusiva ou desprovida de substância econômica.
A Autoridade Lançadora demonstra a atuação da empresa Martin Brower como interposta pessoa (e-fls. 27051 e ss.). Transcrevo excertos pertinentes:
A rede McDonald�s nos EUA optou, há muitos anos atrás, por utilizar uma empresa terceirizada para cuidar de toda a parte de logística, fornecimento e distribuição dos produtos para os diversos restaurantes franqueados e escolheu como empresa prestadora de serviços de supply chain a Martin Brower, uma empresa que atualmente está presente em diversos países e possui atuação global, e a Arcos Dourados, máster franqueada no Brasil adotou o mesmo modelo utilizado pela rede McDonald�s mundialmente. Do site3 da Martin Brower no Brasil extraímos o seguinte recorte:

Não há aqui nenhuma acusação de interposição fraudulenta, de ocultação do sujeito passivo, do real adquirente. Está claro e visível que a empresa Martin Brower atua como operadora logística do sistema McDonald�s, realiza as atividades de fornecimento e de distribuição dos produtos.
Não há nenhum problema em se terceirizar, em utilizar empresas de logística ou tradings, para realizar a aquisição e comercialização dos produtos, todavia, se essas empresas vierem a realizar aquisições de empresas no exterior vinculadas à empresa adquirente dos produtos no Brasil, atuando como uma interposta, uma intermediária entre a empresa no Brasil e a sua vinculada no exterior, as regras de preços de transferência terão que ser respeitadas.
O objetivo do § 5º do art. 2º da IN RFB n° 1.312/2012 é justamente esclarecer que mesmo que haja alguma interposta, uma empresa intermediária, independente, não caracterizada como vinculada, operando, atuando entre a pessoa jurídica brasileira e a sua vinculada no exterior, deve-se aplicar as normas sobre preço de transferência.
(grifo do autor)
[...]
Desse modo, está claro que a empresa Martin Brower é operadora logística da recorrente, atuando como intermediária nas importações dos produtos.
O desatendimento ao disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96
O Julgador enfrentou esta questão, como transcrito abaixo:
Da opção pela escolha de método
O contribuinte argumenta que não lhe foi dada a oportunidade de submeter seus cálculos à Fiscalização e que esta não obedeceu ao disposto no art. 20-A da Lei nº 9.430/96. Não assiste razão a tal argumentação.
O artigo 18 da Lei 9.430/1996 trata dos preços de transferência nos seguintes termos:
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: 
I - Método dos Preços Independentes Comparados - PIC: definido como a média aritmética ponderada dos preços de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, apurados no mercado brasileiro ou de outros países, em operações de compra e venda empreendidas pela própria interessada ou por terceiros, em condições de pagamento semelhantes; (Redação dada pela Lei nº 12.715, de 2012) (Vigência)
II - Método do Preço de Revenda menos Lucro - PRL: definido como a média aritmética ponderada dos preços de venda, no País, dos bens, direitos ou serviços importados, em condições de pagamento semelhantes e calculados conforme a metodologia a seguir: (Redação dada pela Lei nº 12.715, de 2012) (Vigência)
(...)
III - Método do Custo de Produção mais Lucro - CPL: definido como o custo médio ponderado de produção de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, acrescido dos impostos e taxas cobrados na exportação no país onde tiverem sido originariamente produzidos, e de margem de lucro de 20% (vinte por cento), calculada sobre o custo apurado. (Redação dada pela Lei nº 12.715, de 2012) (Vigência) 
§ 1o As médias aritméticas ponderadas dos preços de que tratam os incisos I e II do caput e o custo médio ponderado de produção de que trata o inciso III do caput serão calculados considerando-se os preços praticados e os custos incorridos durante todo o período de apuração da base de cálculo do imposto sobre a renda a que se referirem os custos, despesas ou encargos. (Redação dada pela Lei nº 12.715, de 2012) (Vigência)
§ 2º Para efeito do disposto no inciso I, somente serão consideradas as operações de compra e venda praticadas entre compradores e vendedores não vinculados.
§ 3º Para efeito do disposto no inciso II, somente serão considerados os preços praticados pela empresa com compradores não vinculados.
(...)
§ 10. Relativamente ao método previsto no inciso I do caput, as operações utilizadas para fins de cálculo devem: (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) (Vigência)
I - representar, ao menos, 5% (cinco por cento) do valor das operações de importação sujeitas ao controle de preços de transferência, empreendidas pela pessoa jurídica, no período de apuração, quanto ao tipo de bem, direito ou serviço importado, na hipótese em que os dados utilizados para fins de cálculo digam respeito às suas próprias operações; e (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) (Vigência)
II - corresponder a preços independentes realizados no mesmo ano-calendário das respectivas operações de importações sujeitas ao controle de preços de transferência. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) (Vigência)
§ 11. Na hipótese do inciso II do § 10, não havendo preço independente no ano-calendário da importação, poderá ser utilizado preço independente relativo à operação efetuada no ano-calendário imediatamente anterior ao da importação, ajustado pela variação cambial do período. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012) (Vigência)
(...)
Art. 40. A partir do ano-calendário de 2012, a opção por um dos métodos previstos nos Capítulos II e III 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.
§ 1º A fiscalização deverá motivar o ato caso desqualifique o método eleito pela pessoa jurídica.
Dispunha ainda o art. 53 da referida Instrução normativa, em relação ao procedimento de fiscalização, que a pessoa jurídica deve ser intimada a apresentar novo cálculo no prazo de trinta dias e que não sendo indicado o método a Fiscalização deverá determinar o preço de transferência com base em um dos métodos existentes:
Art. 53. A pessoa jurídica submetida a procedimentos de fiscalização deverá fornecer aos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil (AFRFB), encarregados da verificação, a documentação por ela utilizada como suporte para determinação do preço praticado e as respectivas memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro conforme o método utilizado e informado na DIPJ e a documentação para as dispensas de comprovação de que tratam os arts. 48 e 49.
§ 1º Caso o método ou algum de seus critérios de cálculo venha a ser desqualificado pela fiscalização, a pessoa jurídica será intimada para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo cálculo de acordo com qualquer outro método previsto no Capítulo II ou III, salvo no caso de operações com bens ou direitos sujeitos a preços públicos em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas.
§ 2º Não sendo indicado o método, nem apresentados os documentos para comprovação do preço parâmetro ou, se apresentados, forem insuficientes ou imprestáveis para formar a convicção quanto ao preço, os AFRFB encarregados da verificação poderão determiná-lo com base em outros documentos de que dispuserem, aplicando um dos métodos referidos nesta Instrução Normativa.
No caso, não houve desqualificação do método ou de alguns de seus critérios de cálculo pela fiscalização, porque não foi apresentado cálculo pela fiscalizada, mesmo quando intimada.  
Ao contrário do que argumenta o impugnante, que alega não ter sido informado sobre a análise quanto ao cabimento das regras de preço de transferência, este foi intimado a apresentar seus cálculos por meio do Termo de Intimação Fiscal nº 20 (fls. 12.898/12.900):
5. Considerando o art. 2º, § 5º da Instrução Normativa RFB nº 1.312, de 28 de dezembro de 2012:
§ 5º Aplicam-se as normas sobre preço de transferência, também, às operações efetuadas pela pessoa jurídica domiciliada no Brasil, por meio de interposta pessoa não caracterizada como vinculada, que opere com outra, no exterior, caracterizada como vinculada à pessoa jurídica brasileira. 
e considerando que foram realizadas operações de aquisição de mercadorias da Empresa Arcos Del Sur S.R.L., no Uruguai, por meio das interpostas pessoas Martin Brower Comércio, Transportes e Serviços Ltda. e Comexport Trading Comércio Exterior Ltda., solicitamos apresentar:
As memórias de cálculo da apuração dos preços praticados e preços parâmetros nas operações sujeitas às regras de controle de preços de transferência para o período de apuração do ano-calendário de 2013. 
As memórias de cálculo da apuração dos preços praticados e preços parâmetros nas operações sujeitas às regras de controle de preços de transferência para o período de apuração do ano-calendário de 2014. (grifei)
Ocorre que, em resposta, a Impugnante optou por não apresentar a documentação requerida, conforme consta expressamente de sua resposta à intimação (fls. 12.902/12.905):
Primeiramente, é importante deixar claro que não existe qualquer interposição de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.
A Martin Brower é uma empresa totalmente não-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui sócios, controle e gestão independentes, sem qualquer influência de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Por ser uma das maiores empresas de foodservice no Brasil, a Martin Brower possui diversos clientes, conforme se observa do seu sítio eletrônico www.martin-brower.com.br/clientes.html., sendo a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. um deles.
(...)
Por essas razões, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e não são necessários os controles de preços parâmetros referidos nessas regras. (grifei)
E em relação ao quesito �b� da intimação da Fiscalização: 
Reportamo-nos à resposta acima. Não havendo qualquer tipo de interposição de pessoas jurídicas e tratando-se de sociedades independentes, não relacionadas ao grupo Arcos Dorados, entendemos não serem aplicáveis os controles em questão. (grifei)
Ademais, os comentários finais do parecer da KPMG Assessores Ltda (fls. 27.375/27.385), empresa contratada pela Impugnante para assessoramento na área de preços de transferência, corroboram a correção do procedimento adotado pela Fiscalização:
VII3. Comentários Finais
Os cálculos dos preços de transferência devem ser realizados anualmente, todavia recomendamos que a sociedade efetue um controle periódico. As transações com empresas vinculadas, os métodos adotados para o cumprimento das regras de preços de transferência e ajustes se aplicáveis. devem ser informados na ECF (Escrituração Contábil Fiscal);
A documentação suporte deve ser mantida pela Empresa para ser entregue ao Auditor Fiscal quando requisitado, o qual poderá exigir, entre outras informações:
i) O método adotado pela Empresa;
ii) A documentação de apoio utilizada para determinar o preço cobrado e o respectivo cálculo do período para determinar os preços parâmetros.
Caso a Empresa não apresente tais informações, as autoridades fiscais estão autorizadas a arbitrar o preço por um dos métodos previstos em Lei. Importante ressaltar que não há aplicação de multa pela falta de documentação. As multas e juros aplicam-se sobre os impostos não recolhidos decorrentes de ajustes de Preços de Transferência após a compensação do prejuízo fiscal. (grifamos).
Portanto, não se cabe falar em ausência de intimação ou em adoção de presunção por parte da Fiscalização. 
Desta forma, correto o procedimento adotado, já que consideração contrária levaria ao absurdo de que o contribuinte poderia negar efetividade ao procedimento fiscalizatório se recusando a apresentar os cálculos, quando intimado para tanto.
Entendo também pertinente reproduzir parte do no relatório de diligência, por concordar plenamente com a conclusão ali exposta:
Veja-se portanto, que o art. 20-A da Lei n° 9.430/1996 assim como o art. 53 da IN RFB n° 1.312/2012 aplicam-se a uma situação específica bem definida na legislação: caso a fiscalização desqualifique o método ou algum dos critérios de cálculo adotados pelo contribuinte.
No caso em tela, a fiscalização não desqualificou o método ou algum dos critérios de cálculo adotados pelo contribuinte, sendo, portanto, inaplicáveis tais artigos. A fiscalização só tem a obrigação de intimar a pessoa jurídica para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo cálculo de acordo com qualquer outro método, quando desqualificar o método ou algum dos critérios de cálculo adotados pelo contribuinte, o que não ocorreu no presente caso.
No decorrer da ação fiscal a fiscalização intimou o contribuinte a apresentar as memórias de cálculo de ajustes a título de preço de transferência esclarecendo os motivos deste estar sujeito ao controle de preço de transferência.
Em resposta à Intimação, o contribuinte, por sua conta e risco, decidiu não apresentar as memórias de cálculo e, como bem alertado no Relatório da KPMG, caso a empresa não apresente as informações solicitadas pela fiscalização, as autoridades fiscais estão autorizadas a arbitrar o preço por um dos métodos previstos em Lei:
[...]
Desse modo, entendo não ter razão a recorrente.
Inexistência de ajustes pelo método PRL
Transcrevo abaixo a apreciação desta questão pelo Julgador de origem:
Do método de cálculo mais vantajoso
Contesta ainda a forma de cálculo utilizada (método PIC), argumentando que o método PRL lhe seria mais vantajoso. Mais uma vez não lhe assiste razão, posto que a Fiscalização não está obrigada a efetuar o cálculo por todos os métodos para apurar o método que seria mais favorável ao contribuinte. 
A referida norma não impõe à fiscalização a apuração dos preços de transferência por mais de um método e a escolha do mais favorável ao contribuinte. Essa é uma prerrogativa do contribuinte, mas não uma imposição à fiscalização, que pode aplicar um método, a sua escolha, face ao disposto no artigo 40 da IN SRF nº 1.312, de 28 de dezembro de 2012:
Art. 40. A partir do ano-calendário de 2012, a opção por um dos métodos previstos nos Capítulos II e III 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.
§ 1º A fiscalização deverá motivar o ato caso desqualifique o método eleito pela pessoa jurídica.
§ 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 Capítulos II e III, quando o sujeito passivo, depois de decorrido o prazo de que trata o caput:
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;
II - apresentar documentos imprestáveis ou insuficientes para demonstrar a correção do cálculo do preço parâmetro pelo método escolhido; ou
III - deixar de oferecer quaisquer elementos úteis à verificação dos cálculos para apuração do preço parâmetro, pelo método escolhido, quando solicitados pela autoridade fiscal. (grifei)
Não há a obrigatoriedade da autoridade fiscal apurar os preços de transferência perseguindo cada método possível. Como exposto acima, não indicado o método, a Fiscalização deve determinar o preço de transferência com base em um dos métodos referidos.
Por conseguinte, não há que se dizer de mácula ao procedimento fiscal por razão de preterir qualquer obrigação de esgotamento de métodos ou de cumprir de ofício a faculdade prevista ao contribuinte.
Também concordo com o que concluiu a Autoridade Fiscal em seu relatório final:
2. Inexistência de ajustes pelo método PRL
Existe um regramento jurídico específico definido para a aplicação da metodologia de cálculo de ajustes a título de preço de transferência. A legislação brasileira não define ordem de prioridade nem estabelece se determinado método é preferível a outro ou não, todos são igualmente válidos e aplicáveis. O contribuinte, no momento da apuração de seu resultado, tem a opção de escolher o método que julgar mais conveniente e, uma vez escolhido, tem o dever de aplicá-lo de maneira correta, respeitando as regras estabelecidas nas normas legais.
Alternativamente, o contribuinte tem também a opção de calcular os ajustes por vários métodos e, neste caso especificamente, caso utilize mais de um método, aplica-se o definido no § 4º do art. 18 da lei 9.430/96.
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. (g.n.)
Tal parágrafo é direcionado ao contribuinte e tem aplicação restritiva. Na hipótese de o contribuinte calcular os ajustes a título de preço de transferência por mais de um método, será considerado dedutível o maior valor apurado. Não foi o que ocorreu no presente caso. O contribuinte não optou por nenhum método e, portanto, a autoridade fiscal tem a opção de aplicar qualquer um dos métodos previstos em lei.
No caso em tela a fiscalização optou pelo método PIC pelo fato de que alguns métodos exigem informações que apenas o contribuinte dispõe e às vezes apenas a matriz do contribuinte dispõe do dado necessário. A fiscalizada é totalmente livre para escolher o método a ser adotado e o nível de disclosure que quer dar ao seus dados, informações e know how. Devido a essa assimetria de informação, a fiscalização pode escolher o método que for mais comprovável no caso real em análise e no caso da Arcos Dourados a metodologia executada foi a do Preços Independentes Comparados (PIC) não cabendo julgamento de valor sobre a escolha, pois essa foi tomada com as informações disponíveis à época. 
Assim, não tem a fiscalização a obrigação, uma vez encerrada a fiscalização, de analisar os cálculos por outros métodos, o que envolveria não só a simples análise de algumas planilhas, mas também a auditoria de toda a documentação de suporte que gerou tais planilhas: notas fiscais de venda, planilhas de composição de custos de cada item envolvido no custo de produção de cada um dos produtos acabados, etc., sendo assim equivalente à realização de uma nova fiscalização.
Assim entendo que foi dada a oportunidade para a empresa se manifestar durante o procedimento fiscal acerca dos cálculos (cf. Termo de Intimação Fiscal nº 20 � e-fls. 12.898/12.900), no entanto, a recorrente optou por não apresentar os documentos, concluindo que �entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e não são necessários os controles de preços parâmetros referidos nessas regras�. 
Por conseguinte, explica muito bem a Autoridade Fiscal que �no caso em tela a fiscalização optou pelo método PIC pelo fato de que alguns métodos exigem informações que apenas o contribuinte dispõe�.
Desse modo, verifica-se a legitimidade de todo o procedimento fiscal.
Inconsistências na aplicação do método PIC neste caso
No que se refere às inconsistências levantadas pela recorrente, é imprescindível reproduzir toda a análise efetuada pela Autoridade Lançadora no Relatório de Diligência Fiscal, que enfrentou de forma exemplar cada questão levantada, de modo a esclarecer e comprovar toda a regularidade do procedimento fiscal.
Seguem abaixo as ponderações da Autoridade Fiscal:
3. Inconsistências na aplicação do método PIC neste caso
1ª inconsistência apontada pelo contribuinte:
o artigo 18 da Lei 9.430/96 e o artigo 8º da IN 1.312/12 indicam a necessidade de adoção da �média aritmética ponderada� para a determinação do denominado preço parâmetro. Contudo, pela análise dos demonstrativos contidos nos anexos ao auto de infração (especificamente Planilhas 48 e 49), constata-se que a D. Fiscalização adotou a média simples para a apuração dos preços parâmetros;
 O art. 6° da IN RFB n° 1.312/2012 esclarece como deve ser calculado o valor médio do preço parâmetro:
Art. 6º Para efeito de determinação do preço parâmetro com base nos métodos de que tratam os arts. 8º e 12, preliminarmente à comparação, os preços apurados serão multiplicados pelas quantidades relativas à respectiva operação e os resultados serão somados e divididos pela quantidade total, determinando-se, assim, o valor médio ponderado do preço a ser comparado com aquele registrado em custos, computado em conta de resultado, pela pessoa jurídica.
...........................................................................
Da análise das planilhas de cálculo dos preços parâmetro constata-se facilmente que foi adotada a média ponderada no cálculo. Para cada fatura, multiplicamos a quantidade de caixas pelo valor unitário, em US$, de cada caixa. Depois calculamos a soma dos valores de cada multiplicação (que no caso do Demonstrativo do Preço Parâmetro das batatas da marca McCain � 2014, utilizado como exemplo, resultou em R$ 36.267.011,28) e dividimos pela soma do total de caixas (1.474.200) para encontrar o preço médio ponderado por caixa, e depois por Kg dividindo-se o preço da caixa pela quantidade de kg por caixa. Na tabela a seguir reproduzimos a multiplicação referente a 3 faturas, apenas como exemplo, já que o procedimento se repetiu para todas as faturas.

Se a fiscalização tivesse adotado a média aritmética simples, como alegado pelo contribuinte, o procedimento para a obtenção do preço parâmetro médio seria a soma dos valores unitários de cada fatura: 24,97; 24,36 e 24,60 e a divisão pelo número total de faturas, isso sim seria a aplicação da média aritmética simples, o que não ocorreu no presente caso.
Em sua Manifestação, o contribuinte apresentou as seguintes considerações a respeito da primeira inconsistência:
? 1ª inconsistência - a D. Fiscalização alega ter realizado uma �média aritmética ponderada� do volume de caixas importadas pela MB para identificar os preços parâmetros. Contudo, o primeiro aspecto que chama a atenção é que a apuração pelo D. Fiscalização se deu por �fornecedor� e não por �produto�
? é importante se ter claro que não existe batata pré-frita congelada McCain, batata pré-frita congelada Farm Frites e batata pré-frita congelada J.R. Simplot, mas tão somente batata pré-frita congelada;
? quando a D. Fiscalização adota esse procedimento (ajuste unitário por fornecedor e posterior soma dos ajustes), o critério de �ponderação� é completamente distorcido, pois os �ajustes� calculados não provêm da ponderação das quantidades;
? veja-se, por exemplo, que as quantidades adquiridas do fornecedor McCain é significativamente maior do que as quantidades adquiridas da Farm Frites e J.R. Simplot. Por essa razão, o cálculo �ponderado� da D. Fiscalização acabou sendo apenas parcial, com base em cada fornecedor, mas não por produto, tal como determina a regulamentação aplicável (artigo 6º da IN 1.312/12);
Cabe aqui um esclarecimento. A ponderação não é perdida porque, ao final, os ajustes individuais são multiplicados pelas respectivas quantidades consumidas, conforme demonstrado no �Demonstrativo da Quantidade Consumida e dos Ajustes unitário e Total� [arquivo não paginável], assim, as batatas adquiridas do fornecedor McCain acabam por ter um �peso� maior nessa ponderação.
De qualquer forma, constata-se que há um questionamento quanto ao fato de o cálculo dos ajustes ter sido efetuado por fornecedor e não pelo produto batata pré-frita congelada. O motivo do cálculo ter sido efetuado por fornecedor e não por produto foi pelo fato de haver um comparável perfeito, um produto idêntico a ser comparado, já que houve uma triangulação nas importações. A mesma batata que foi vendida pelos fabricantes na Argentina, para a Arcos del Sur no Uruguai, e que teve o preço de venda do fabricante utilizado como base no cálculo do preço parâmetro, foi a batata adquirida da Arcos del Sur, inclusive as batatas vieram diretamente da Argentina para o Brasil.
Não obstante, caso o CARF venha a entender que o ideal seria se efetuar o cálculo dos ajustes considerando um ajuste médio por produto e não por fornecedor, terá como saber qual seria o valor do ajuste total considerando o cálculo do ajuste por produto. Mais adiante nesse relatório serão apresentados os valores de ajuste considerando as duas formas de cálculo.
2ª inconsistência apontada pelo contribuinte:
ao calcular o preço parâmetro pelo método PIC utilizando-se das compras da ADS junto a seus fornecedores, a D. Fiscalização calculou o preço parâmetro com base na cotação média das operações independentes. No entanto, a cotação média não captura a realidade econômica das transações, principalmente em função da flutuação das taxas, devendo ser aplicadas taxas de câmbio próximas às datas das aquisições.
a própria Receita Federal do Brasil tem entendimento de que �na aplicação do método PIC (...) deve-se utilizar a taxa de câmbio de venda do segundo dia útil imediatamente anterior à data do registro da declaração de importação da mercadoria�. Trata-se da orientação nº 23 do MANUAL PERGUNTAS E RESPOSTAS15; e
O artigo 7° da IN RFB n° 1.312/2012, que está dentro da Seção I - Das Disposições Comuns aos Custos na Importação, esclarece como devem ser convertidos, em reais, os valores das importações de bens serviços e direitos.
Art. 7º O valor expresso em moeda estrangeira na importação de bens, serviços e direitos será convertido em reais pela taxa de câmbio de venda, para a moeda, correspondente ao segundo dia útil imediatamente anterior ao da ocorrência dos seguintes fatos:
I - do registro da declaração de importação de mercadoria submetida a despacho para consumo, no caso de bens; e
...................................................................................................
Esse é o tema da pergunta nº 22 do manual Perguntas e Respostas IRPJ 2018.
Foi exatamente isso que a fiscalização fez, o que pode ser comprovado pela simples análise das planilhas demonstrativas dos preços praticados nas importações. Da planilha Demonstrativo do Preço Praticado das batatas da marca McCain � 2014, extraímos, a título de exemplo, a demonstração da conversão em R$ do preço praticado em US$. O procedimento se repetiu para todas as operações.

Se verificarmos as cotações Ptax do Banco Central (BACEN), constatamos que foram aplicadas corretamente as taxas.
Cotações de Fechamento Ptax4/ do DOLAR DOS EUA, Código da Moeda: 220, Símbolo da Moeda: USD,
Tipo da Moeda: A, período de 01/01/2014 a 30/06/2014.
Clique para obter a tabela completa ( CSV - 2 KB )

No caso da conversão dos preços parâmetro, no entanto, não está claramente definido na legislação como deve ser feita essa conversão pelo fato que os preços utilizados como parâmetro podem ser obtidos de diferentes formas, conforme explicitado no art. 8° da INRFB n° 1.312/2012, podendo inclusive ser adquiridos pela importadora no próprio mercado nacional, de residentes, conforme citado no inciso II do artigo 8°.
Art. 8º A determinação do custo de bens, serviços e direitos, adquiridos no exterior, dedutível na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL, poderá ser efetuada pelo método dos Preços Independentes Comparados (PIC), definido como a média aritmética ponderada dos preços de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, apurados no mercado brasileiro ou de outros países, em operações de compra e venda, empreendidas pela própria interessada ou por terceiros, em condições de pagamento semelhantes.
Parágrafo único. Pelo método de que trata o caput, os preços dos bens, serviços ou direitos, adquiridos no exterior, de uma pessoa jurídica vinculada, serão comparados com os preços de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares:
I - vendidos pela mesma pessoa jurídica exportadora, a pessoas jurídicas não vinculadas, residentes ou não-residentes;
II - adquiridos pela mesma importadora, de pessoas jurídicas não vinculadas, residentes ou não-residentes;
III - em operações de compra e venda praticadas entre terceiros não vinculados, residentes ou não-residentes.
Assim, a pergunta n° 23 do Manual de Perguntas e Respostas IRPJ 2018 não cita um ato normativo como base e informa que quando for possível identificar as datas em que ocorreram as operações, deve-se utilizar a taxa de câmbio das respectivas datas, conforme explicitado nas duas perguntas anteriores (a pergunta n° 21 trata da conversão nas exportações e a pergunta nº 22 trata da conversão nas importações e foi extraída do art. 7° acima, que estabelece como base da cotação o 2° dia anterior ao registro da DI); e informa ainda que caso não seja possível, deve-se utilizar a taxa de câmbio média.
No caso em tela foram utilizadas como preço parâmetro operações realizadas entre duas empresas não vinculadas entre si, uma localizada na Argentina e outra no Uruguai (a Arcos del Sur, que é vinculada à Arcos Dourados no Brasil) como exemplificada na operação �C� (localizada na linha paralela à operação �A�) demonstrada no relatório da KPMG:

Assim, sendo uma operação entre duas empresas sediadas no exterior, não houve o registro da DI no Brasil, não sendo possível, portanto, utilizar-se o 2º dia imediatamente anterior ao do registro da DI e, por este motivo, foi utilizada a taxa média.
Em sua Manifestação, o contribuinte fez as seguintes considerações sobre essa conclusão:
? 2ª inconsistência � a D. Fiscalização alega que o critério de conversão do �preço parâmetro� para Reais teria sido correto, utilizando taxas médias. Justifica-se tal procedimento pelo fato de, aparentemente, não haver Declarações de Importação vinculadas a operações realizadas entre duas entidades no exterior;
? com a devida vênia, essa informação é completamente infundada e visa somente induzir esse E. CARF em erro, uma vez que, embora não haja Declarações de Importação, é fato reconhecido pelo próprio Fisco no Termo de Verificação Fiscal que a D. Fiscalização possuía todos os detalhes de cada operação realizada no exterior, inclusive a partir de trocas de informações com o Fisco argentino. Isso está claro no seguinte trecho da fl. 73 do Termo de Verificação Fiscal:
.....................................................................................................................
Verifica-se portanto, que o contribuinte está sugerindo que, pelo fato de não existirem as Declarações de Importação nas operações realizadas entre duas entidades no exterior, que sejam utilizadas as datas das faturas obtidas com o Fisco argentino.
Desta forma, atendendo a sugestão do contribuinte, providenciamos o cálculo utilizando as datas das faturas emitidas pelos fabricantes na Argentina e nos dias em que não houve cotação do BACEN, por ser não ser feriado ou fim de semana, foi utilizada a cotação do dia útil imediatamente anterior. Disponibilizamos os resultados ao final deste relatório. Caberá ao CARF decidir, a partir de seu entendimento, a forma correta de conversão dos preços em Reais.
3ª inconsistência apontada pelo contribuinte:
conceitualmente, a D. Fiscalização não poderia aplicar o método PIC tendo como base transações realizadas pela MB com os subfranqueados, já que a adoção desse método requer a comparação do preço praticado justamente com transações a valor de mercado realizadas entre pessoas jurídicas independentes. Não há neste caso, portanto, comparáveis para adoção desse critério, tendo sido justamente essa a razão que levou a KPMG, em seu relatório, a apontar a impossibilidade de aplicação do método PIC nas operações ora em comento.
Na aplicação do método PIC, conforme pode ser constatado da análise da documentação constante no presente processo, a fiscalização não utilizou como base para o cálculo do preço parâmetro transações realizadas pela MB com os subfranqueados. Conforme informado na resposta à 2ª alegação de inconsistência, a fiscalização utilizou como base as faturas emitidas pelos fabricantes argentinos, Mc Cain e Alimentos Modernos S.A., à Arcos del Sur, empresa sediada no Uruguai e vinculada à Arcos Dourados no Brasil. No mesmo dia a Arcos del Sur emitia uma nova fatura, direcionada à empresa Arcos Dourados, com os mesmos produtos e nas mesmas quantidades (as mercadorias inclusive seguiam direto da Argentina para o Brasil, sem transitar pelo Uruguai) mas com os preços majorados.
Assim, as transações são com produtos idênticos realizadas entre pessoas jurídicas independentes, a preços de mercado, comparáveis perfeitos.
A KPMG informou não ser possível calcular o preço parâmetro pelo método PIC não porque não existem operações de compra e venda, de produtos idênticos ou similares, entre empresas independentes, mas simplesmente porque não lhe foram disponibilizadas as informações (embora elas existam):
Aplicação à Arcos Dourados: Tendo em vista a indisponibilidade de informações referentes a operações de compra e venda realizadas entre empresas não vinculadas, envolvendo produtos idênticos ou similares àqueles adquiridos pela Arcos Dourados, não foi possível aplicar o método PIC para comprovação das operações sob análise.
A Arcos Dourados não disponibilizou à KPMG as faturas emitidas na Argentina que foram utilizadas no cálculo dos preços parâmetro pela fiscalização. A contribuinte também não disponibilizou essas faturas à fiscalização, todavia, tais documentos foram obtidos com a Administração Tributária da Argentina por meio do Intercâmbio de Informações Fiscais que tem como base legal o Decreto nº 355, de 02 de dezembro de 1991.
Em suas considerações sobre a 3ª inconsistência o contribuinte apresentou as seguintes alegações:
3ª inconsistência � a D. Fiscalização alega que não levou em consideração neste caso os preços praticados em operações com subfranqueados, somente aqueles praticados entre os fornecedores argentinos com a Arcos del Sur, integralmente no exterior;
ocorre que o item 6.5 do Termo de Verificação Fiscal [e-fl. 27062] deixa claro se tratar de alegação equivocada, pois é expresso terem sido utilizados preços de operações com subfranqueados para a construção de um PIC com o objetivo de restringir dedutibilidade de custos da Recorrente. Ademais, ao desconsiderar a Martin Brower nessas operações tomadas como parâmetro, a D. Fiscalização nada mais está fazendo do que reconhecendo que os preços não são independentes e não são comparáveis àqueles efetivamente conduzidos no País;
Reitero, como afirmado anteriormente, que a fiscalização não aplicou o método PIC tendo como base para o cálculo do preço parâmetro transações realizadas pela MB com os subfranqueados e sim os preços praticados entre os fornecedores argentinos e a Arcos del Sur, preços obtidos em transações entre terceiros independentes.
Quanto à menção ao item 6.5 do Termo de Verificação Fiscal, vale ressaltar que se trata de uma segunda autuação, e por isso foi tratada em tópico separado no Termo de Verificação Fiscal, referente à apropriação indevida de custos, por ter sido detectado, e demonstrado, que a Arcos Dourados estaria absorvendo também custos referentes às batatas adquiridas e consumidas por terceiros subfranqueados. Assim, são dois �universos paralelos�, dois �conjuntos independentes�. O ajuste do item 6.5 não �está contido� no ajuste do item 6.4, como alegado, usando a terminologia matemática, nas considerações apresentadas pelo contribuinte.
Há dois lançamentos, duas ocorrências separadas referentes às quantidades consumidas pela Arcos Dourados, nos AC 2013 e 2014 respectivamente e dois lançamentos, que merecem análise distinta, apartada, que se referem às quantidades que, embora tenham sido adquiridas, nos anos AC 2013 e 2014, por terceiros independentes, subfranqueados, tiveram sua majoração de custo indevidamente apropriada pela Arcos Dourados. Os lançamentos devem ser analisados individualmente, separadamente.

Considerações Finais acerca dos Preços de Transferência
Entendo que a Autoridade Lançadora demonstrou claramente que a recorrente procedeu um aumento artificial dos custos com a consequente transferência de lucros para o exterior. Os preços praticados na importação foram efetuados com base no relatório gerado a partir de dados extraídos do sistema Siscomex: aquisições da Martin Brower e do exportador Arcos del Sur. 
Após, as importações sujeitas a preço de transferência foram classificadas de acordo com o fabricante das batatas fritas: McCain, Farm Frites e J.R. Simplot (este fornecedor apenas para o AC 2014) e foi calculada a média ponderada dos preços FOB unitários, por Kg de batata, em US$ e em R$.
O contribuinte, quando intimado, além de não apresentar as memórias de cálculo de preços de transferência, informou que entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência pelo fato de �... que não existe qualquer interposição de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados...� e porque �A Martin Brower é uma empresa totalmente não-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui sócios, controle e gestão independentes, sem qualquer influência de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.�
A Autoridade Lançadora demonstra toda a estrutura de negócios com a Martin Brower e expõe muito bem:
O objetivo do § 5º do art. 2º da IN RFB n° 1.312/2012 é justamente esclarecer que mesmo que haja alguma interposta, uma empresa intermediária, independente, não caracterizada como vinculada, operando, atuando entre a pessoa jurídica brasileira e a sua vinculada no exterior, deve-se aplicar as normas sobre preço de transferência.
Esse esclarecimento é de fundamental importância pois, caso contrário, todas as empresas interessadas em escapar das regras de preço de transferência poderiam simplesmente realizar as operações de aquisição, importação, de suas vinculadas no exterior utilizando como intermediária uma trading ou uma empresa de logística independente, não caracterizada como vinculada
Após comprova que a Arcos del Sur faz parte do grupo Arcos Dorados e conclui Autoridade:
6.3 DA CONCLUSÃO
Diante de tantas evidências não resta dúvida que Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. e Arcos del Sur SRL são empresas vinculadas e que, portanto, as transações de compra e venda entre ambas, mesmo que realizadas por intermédio de uma interposta pessoa, Martin Brower Comércio Transportes e Serviços Ltda., um terceiro independente, pessoa jurídica não vinculada, estão sujeitas às regras de Preço de Transferência. 
Dado que o contribuinte declarou:
�Por essas razões, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e não são necessários os controles de preços parâmetros referidos nessas regras�.
e que, por consequência, não apresentou nenhum cálculo relativo a Preço de Transferência, essa fiscalização obteve acesso às informações em relatórios gerados a partir de extração de dados do sistema Siscomex, em planilhas geradas a partir de notas fiscais eletrônicas obtidas junto ao SPED (Sistema Público de Escrituração Digital) também por meio da realização de diligências no Brasil e na Argentina, por meio das quais obteve também acesso aos documentos comprobatórios. Tais levantamentos de dados foram complementados com informações prestadas pelo próprio contribuinte em resposta a intimações posteriores.
(grifo do autor)
Entendo estar correto o procedimento fiscal. Considerando que a contribuinte não fez a opção pelo método na DIPJ e não apresentou qualquer memória de cálculo ou documentação comprobatória relativa a ajustes a título de preço de transferência, o auditor-fiscal encarregado da fiscalização pode (e deve) aplicar qualquer um dos métodos, conforme definido no § 2º do art. 53 da IN RFB nº 1.312/2012.
Como bem exposto pela Conselheira Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin na proposta de diligência �o principal argumento da Recorrente desde o início é também pela inaplicabilidade dos ajustes apontados pela fiscalização, dada a inexistência, segundo ela da presença de interposta pessoa na operação�.
Cumpre reiterar que essa questão já foi muito bem abordada pelo Julgador de origem:
Ao contrário do que argumenta o impugnante, que alega não ter sido informado sobre a análise quanto ao cabimento das regras de preço de transferência, este foi intimado a apresentar seus cálculos por meio do Termo de Intimação Fiscal nº 20 (fls. 12.898/12.900):
5. Considerando o art. 2º, § 5º da Instrução Normativa RFB nº 1.312, de 28 de dezembro de 2012:
§ 5º Aplicam-se as normas sobre preço de transferência, também, às operações efetuadas pela pessoa jurídica domiciliada no Brasil, por meio de interposta pessoa não caracterizada como vinculada, que opere com outra, no exterior, caracterizada como vinculada à pessoa jurídica brasileira. 
e considerando que foram realizadas operações de aquisição de mercadorias da Empresa Arcos Del Sur S.R.L., no Uruguai, por meio das interpostas pessoas Martin Brower Comércio, Transportes e Serviços Ltda. e Comexport Trading Comércio Exterior Ltda., solicitamos apresentar:
As memórias de cálculo da apuração dos preços praticados e preços parâmetros nas operações sujeitas às regras de controle de preços de transferência para o período de apuração do ano-calendário de 2013. 
As memórias de cálculo da apuração dos preços praticados e preços parâmetros nas operações sujeitas às regras de controle de preços de transferência para o período de apuração do ano-calendário de 2014. (grifei)
Ocorre que, em resposta, a Impugnante optou por não apresentar a documentação requerida, conforme consta expressamente de sua resposta à intimação (fls. 12.902/12.905):
Primeiramente, é importante deixar claro que não existe qualquer interposição de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.
A Martin Brower é uma empresa totalmente não-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui sócios, controle e gestão independentes, sem qualquer influência de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Por ser uma das maiores empresas de foodservice no Brasil, a Martin Brower possui diversos clientes, conforme se observa do seu sítio eletrônico www.martin-brower.com.br/clientes.html., sendo a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. um deles.
(...)
Por essas razões, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e não são necessários os controles de preços parâmetros referidos nessas regras. (grifei)
E em relação ao quesito �b� da intimação da Fiscalização: 
Reportamo-nos à resposta acima. Não havendo qualquer tipo de interposição de pessoas jurídicas e tratando-se de sociedades independentes, não relacionadas ao grupo Arcos Dorados, entendemos não serem aplicáveis os controles em questão. (grifei)
Ademais, os comentários finais do parecer da KPMG Assessores Ltda (fls. 27.375/27.385), empresa contratada pela Impugnante para assessoramento na área de preços de transferência, corroboram a correção do procedimento adotado pela Fiscalização:
VII3. Comentários Finais
Os cálculos dos preços de transferência devem ser realizados anualmente, todavia recomendamos que a sociedade efetue um controle periódico. As transações com empresas vinculadas, os métodos adotados para o cumprimento das regras de preços de transferência e ajustes se aplicáveis. devem ser informados na ECF (Escrituração Contábil Fiscal);
A documentação suporte deve ser mantida pela Empresa para ser entregue ao Auditor Fiscal quando requisitado, o qual poderá exigir, entre outras informações:
i) O método adotado pela Empresa;
ii) A documentação de apoio utilizada para determinar o preço cobrado e o respectivo cálculo do período para determinar os preços parâmetros.
Caso a Empresa não apresente tais informações, as autoridades fiscais estão autorizadas a arbitrar o preço por um dos métodos previstos em Lei. Importante ressaltar que não há aplicação de multa pela falta de documentação. As multas e juros aplicam-se sobre os impostos não recolhidos decorrentes de ajustes de Preços de Transferência após a compensação do prejuízo fiscal. (grifamos).
Não é demais ressaltar que a própria KPMG alertou  �caso a empresa não apresente as informações solicitadas pela fiscalização, as autoridades fiscais estão autorizadas a arbitrar o preço por um dos métodos previstos em Lei�.
Entendo, desse modo, que correta está a conclusão da Autoridade Fiscal em utilizar o método PIC, conforme expõe em seu relatório:
Tal parágrafo é direcionado ao contribuinte e tem aplicação restritiva. Na hipótese de o contribuinte calcular os ajustes a título de preço de transferência por mais de um método, será considerado dedutível o maior valor apurado. Não foi o que ocorreu no presente caso. O contribuinte não optou por nenhum método e, portanto, a autoridade fiscal tem a opção de aplicar qualquer um dos métodos previstos em lei.
No caso em tela a fiscalização optou pelo método PIC pelo fato de que alguns métodos exigem informações que apenas o contribuinte dispõe e às vezes apenas a matriz do contribuinte dispõe do dado necessário. A fiscalizada é totalmente livre para escolher o método a ser adotado e o nível de disclosure que quer dar ao seus dados, informações e know how. Devido a essa assimetria de informação, a fiscalização pode escolher o método que for mais comprovável no caso real em análise e no caso da Arcos Dourados a metodologia executada foi a do Preços Independentes Comparados (PIC) não cabendo julgamento de valor sobre a escolha, pois essa foi tomada com as informações disponíveis à época. 
Assim, não tem a fiscalização a obrigação, uma vez encerrada a fiscalização, de analisar os cálculos por outros métodos, o que envolveria não só a simples análise de algumas planilhas, mas também a auditoria de toda a documentação de suporte que gerou tais planilhas: notas fiscais de venda, planilhas de composição de custos de cada item envolvido no custo de produção de cada um dos produtos acabados, etc., sendo assim equivalente à realização de uma nova fiscalização.
A Autoridade Fiscal obteve informações a partir dos sistemas SISCOMEX, SPED e pelas informações prestadas pela AFIP (cópia das faturas dos fabricantes argentinos), complementadas com as informações prestadas pelo próprio contribuinte em resposta a intimações posteriores.
O cálculo dos ajustes a título de preços de transferência iniciou-se com a comparação dos preços praticados nas operações de importação entre duas pessoas jurídicas vinculadas. Interessante realçar que no mesmo dia a Arcos del Sur emitia uma nova fatura, direcionada à empresa Arcos Dourados, com os mesmos produtos e nas mesmas quantidades (as mercadorias inclusive seguiam direto da Argentina para o Brasil, sem transitar pelo Uruguai mas com os preços majorados.
Destaco observação da Autoridade Fiscal:
De qualquer forma, constata-se que há um questionamento quanto ao fato de o cálculo dos ajustes ter sido efetuado por fornecedor e não pelo produto batata pré-frita congelada. O motivo do cálculo ter sido efetuado por fornecedor e não por produto foi pelo fato de haver um comparável perfeito, um produto idêntico a ser comparado, já que houve uma triangulação nas importações. A mesma batata que foi vendida pelos fabricantes na Argentina, para a Arcos del Sur no Uruguai, e que teve o preço de venda do fabricante utilizado como base no cálculo do preço parâmetro, foi a batata adquirida da Arcos del Sur, inclusive as batatas vieram diretamente da Argentina para o Brasil.
As aquisições de batatas por meio de importações com triangulação no Uruguai tiveram início em meados de 2013, não havia no estoque inicial de 2013 batatas adquiridas da Arcos del Sur, portanto, por conseguinte, a Autoridade Fiscal considerou o Estoque Inicial dessas batatas em 2013 é igual a zero.
Para cada item transacionado, calculou-se o preço médio ponderado praticado nas operações. [da ADS para MB]
 Após calculou o preço parâmetro.  [dos Fornecedores para ADS � considerando  o produto �idêntico�]
A diferença entre o preço praticado e o preço parâmetro, resultou no valor do ajuste unitário. 
O ajuste unitário foi multiplicado pela quantidade total consumida para se obter o montante total do ajuste a título de preço de transferência, o qual foi adicionado às bases de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Quantidade Consumida = Estoque Inicial + Compras � Estoque Final
Controle na MB:
Cód. 4900 - McCain
Cód. 4901 � Farm Firtes
Cód. 4891 � Simplot
Estoque Inicial = 0 (Considerando que as aquisições de batatas por meio de importações com triangulação no Uruguai tiveram início em meados de 2013, não havia no estoque inicial de 2013)
Compras = aquisições da Martin Brower (SPED - NFes de vendas para a Arcos Dourados)
Estoque Final = fornecido pelo próprio contribuinte.
A Autoridade explica muito bem o método de cálculo dos ajustes (item 6.4 e ss. do TVF).
Demonstra as aquisições da Martin Brower de batatas pré-fritas congeladas, cujo exportador foi a Arcos del Sur:
[cf. planilhas Importações sujeitas a PT em 2013 e Importações sujeitas a PT em 2014 � arquivo não paginável e-fls. 26977 e ss.]
Observa-se nos arquivos acima que os produtos selecionados se referem apenas aos de origem dos fabricantes: McCain Argentina S.A., F Frites - Alim Mod. S.A .e J.R. Simplot). Ou seja, considerou-se apenas o caso de o importador ser a Martin Brower e o exportador a Arcos del Sur, das batatas de origem dos fabricantes supracitados.
Após, calculou média ponderada dos preços FOB unitários, por Kg de batata, em US$ e em R$, por fabricante. Este preço calculado é o �preço parâmetro�, cujos documentos foram obtidos pelo Fisco Argentino (Administración Federal de Ingressos Publicos � AFIP).
[O detalhamento dos cálculos dos preços praticados, preços parâmetro e os demonstrativos de ajustes de preços de transferência podem ser verificados nos arquivos Planilhas Demonstrativas dos cálculos de PT 2013 e Planilhas Demonstrativas dos cálculos de PT 2014, cf. arquivos não pagináveis e-fls. 26979 e ss.]
[Em relação ao fornecedor fabricante J.R. Simplot Company, demonstra a Autoridade que o cálculo do preço médio ponderado utilizado como base é conservador, tendo em vista que que o preço praticado desse produto é inferior ao preço praticado das batatas dos fabricantes McCain e Farm Frites. (cf. e-fl. 27060 do TVF)]
Entendo que todas as inconsistências apontadas foram devidamente esclarecidas pela Autoridade Fiscal, a qual demonstrou a regularidade de todo o procedimento fiscal por meio de um trabalho exemplar. 
Assim, mantenho in totum a constituição do crédito tributário em relação aos preços de transferência nos termos em que decido pelo Colegiado de primeira instância.
Da Improcedência das Compensações de Ofício
No item V da peça recursal expõe a recorrente (e-fl. 28561):
276. Apesar de a r. decisão recorrida não ter se manifestado quanto a esse item da Impugnação, tendo sido demonstrada a improcedência dos lançamentos discutidos neste caso, deve ser determinada, consequentemente, a recomposição dos respectivos prejuízos fiscais e bases negativas de CSL compensadas de ofício pela D. Fiscalização quando da apuração do crédito tributário. Referidos ajustes estão discriminados na seguinte tabela:

Tendo em vista o entendimento neste voto de manter na integralidade de todo o crédito tributário constituído, nego provimento ao recurso neste ponto.
Da Improcedência das Multas e Juros
Na mesma linha da defesa exordial, a recorrente divide o capítulo da multa e juros em quatro tópicos, os quais foram devidamente abordados no voto proferido pela Autoridade Julgadora de primeira instância. 
Reproduzo e adoto como parte deste voto as suas razões.
Do Descabimento da Multa Qualificada (150%) sobre a Glosa de Ágio
Multa Qualificada sobre a glosa de ágio
A fiscalização qualificou a multa de ofício quanto ao ágio, por considerar que o contribuinte agiu dolosamente, mediante a geração artificial de ágio, de forma a impedir que o Fisco tivesse o conhecimento da redução indevida das bases de cálculo de IRPJ e de CSLL. Por sua vez, a impugnante alega que não se comprovou a prática de simulação, fraude ou conluio, e que se trata de mera questão de interpretação da legislação, podendo-se falar, no máximo, em erro de proibição.
No entanto, a infração apurada não se resume a divergências de interpretação em torno de uma mera questão jurídica. Incabível a alegação de que não restou comprovado o dolo na conduta da Impugnante, já que, como demonstrado acima, esta, intencionalmente, praticou planejamento tributário abusivo, de forma a reduzir os tributos devidos, por meio da dedução indevida de ágio.
O fundamento legal da multa qualificada foi o art. 44 da Lei 9.430/96, combinado com o artigo 72 da Lei 4.502/64, quando conceitua a conduta de �fraude�:
�Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei no 11.488, de 15 de junho de 2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei no 11.488, de 15 de junho de 2007)
(...)
§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei no 11.488, de 15 de junho de 2007).� (grifei)
Art . 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento. (grifei).
Para caracterizar a conduta fraudulenta prevista no art. 72 da Lei 4.502/64 é preciso que a conduta praticada seja dolosa.
A fraude fiscal é toda ação ou omissão de quem quer ou assume o risco de falsear a realidade, a fim de impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.
A Interessada alega que inexiste dolo quando as pessoas atuam sem malícia, sem ocultação de elementos relevantes e sem indução de terceiros a erro. Logo, no caso dos autos, não teria havido dolo porque nada foi escamoteado do Fisco, que não foi induzido a erro, nem teve qualquer dificuldade para conhecer os fatos.
A alegada transparência inexiste, pois os fatos a que a Interessada se refere, os que foram registrados e dados a conhecer, longe de darem transparência, funcionaram como verdadeiros escudos entre o Fisco e a realidade.
A �ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar ...� é ação ou omissão de quem quer, ou assume o risco de, inclusive, modificar as características essenciais do fato gerador da obrigação tributária principal, com o intuito de reduzir o montante do imposto devido. A vítima da conduta é o Fisco, que é induzido a crer que o fato gerador não ocorreu, ou, neste caso, que aconteceu outro fato, menos gravoso.
Como já exposto, o contribuinte agiu com o intuito de enganar o Fisco, de forma a se aproveitar de ágio inexistente, derivado de operações internas ao grupo e por meio de empresa-veículo.
Por meio de sua conduta, buscou modificar uma das características essenciais da obrigação tributária, de modo a reduzir o montante do imposto devido, enquadrando-se de forma inconteste à hipótese legal descrita.
Sendo assim, entendo cabível a multa qualificada de 150% (cento e cinquenta por cento), tendo em vista o que preceitua o artigo 44, I e §1° da Lei n° 9.430/96, combinado com o art. 72 da Lei n° 4.502/64.
Portanto, deve ser mantida a multa de ofício no percentual de 150%.
Do Descabimento da Multa Isolada (50%)
Multa Isolada
O Impugnante contesta também a aplicação da multa isolada de 50% sobre os mesmos fatos geradores que motivaram a lavratura dos autos de infração, pela impossibilidade de aplicação simultânea da multa de ofício e da multa isolada.
É possível a aplicação concomitante das multas por falta de recolhimento das estimativas mensais e por lançamento de ofício. A lei cuida de penalidades distintas. A primeira, prevista no inciso I, diz respeito à multa pela falta do pagamento do imposto ou da contribuição; a segunda, prevista no inciso II, diz respeito à multa pela falta de recolhimento das estimativas.
Na apuração do lucro real anual, o contribuinte está obrigado ao recolhimento das estimativas. A troca da tributação trimestral pela anual pressupõe, justamente, que o contribuinte submeta-se a realizar pagamentos mensais por estimativas. Caso assim não o proceda, o sujeito passivo estará agredindo a sistemática de apuração anual, de cuja benesse almeja aproveitar. Assim, a multa isolada é exigível quando se verifica a falta ou insuficiência de pagamento mensal do valor do imposto apurado sobre a base estimada em função da receita bruta, bem como não comprovado, através de balanços ou balancetes mensais, que o valor acumulado já pago excede o valor do imposto, calculado com base no lucro real do período em curso. A multa é devida mesmo após o encerramento do ano-calendário, inobstante se apure prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa, conforme art. 44, inciso II, alínea �b�, da Lei no 9.430/96.
Por sua vez, constatada a falta de pagamento ou recolhimento de imposto/contribuição, apurada em procedimento de ofício, a autoridade lançadora deve aplicar a multa de lançamento de ofício, prevista no art. 44, inciso I, da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, não podendo deixar de aplicá-la ou reduzir seu percentual ao seu livre arbítrio.
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Vide Lei nº 10.892, de 2004) (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Vide Lei nº 10.892, de 2004)(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
Sendo a multa isolada aplicada no presente auto de infração decorrente de uma omissão do contribuinte quanto a uma obrigação legal, essa omissão, por si só, dá fundamento a uma penalidade autônoma, que independe da multa de ofício exigida juntamente com o imposto ou contribuição devidos ao final do período.
O argumento do bis in idem não prospera no caso em questão. Realmente, o ordenamento jurídico pátrio rechaça a existência de bis in idem na aplicação de penalidades tributárias. Isso significa dizer que não é legítima a aplicação de mais de uma penalidade em razão do cometimento da mesma infração tributária, pois o contribuinte não pode ser apenado duas vezes pelo cometimento de um só ilícito. Entretanto, não há óbice a que sejam aplicadas ao contribuinte, diante de duas infrações tributárias, duas penalidades.
Pois bem, a redação dada pela Lei no 11.488 de 2007, retira até mesmo eventual argumento de que as bases de cálculo seriam iguais, afastando de uma vez por todas qualquer alegação de bis in idem. Segundo texto dado pela Lei no 11.488/2007, a base de cálculo da multa pela falta de pagamento da estimativa consiste no valor do pagamento mensal, no percentual de 50%, enquanto a multa pelo lançamento de ofício incide sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata, no percentual de 75%.
São hipóteses de incidência distintas, com bases de cálculo distintos, não ocorrendo a alegada duplicidade na aplicação das multas. Assim, se não há nenhuma dúvida de que a contribuinte cometeu o ilícito acusado pela fiscalização, não há que se falar em dispensa da punição, apenas porque ao recorrido já havia sido exigida multa em decorrência de outro ilícito. Essa não pode ser a ratio da Lei no 9.430/96.
Por outro lado, o Código Tributário Nacional prevê, em seu art. 97, que somente a lei pode determinar hipóteses de dispensa ou redução de penalidade. Sob essa ótica, não se pode criar nova hipótese de dispensa da multa isolada, não prevista na legislação, qual seja, a cobrança, concomitante, com a multa de ofício decorrente do não pagamento do tributo.
Com base nos dispositivos citados, a autoridade fiscal não pode se furtar de efetuar o lançamento das multas isoladas. A administração pública está submissa ao princípio constitucional da legalidade (art. 37 da Constituição Federal) e o servidor público deve obediência às normas legais e regulamentares (art. 116, III, da Lei 8.112/90). No caso do julgador, há ainda a recomendação expressa da Portaria MF 341/11:
Art. 7º São deveres do julgador:
[...]
V - observar o disposto no inciso III do art. 116 da Lei nº 8.112, de 1990, bem como o entendimento da RFB expresso em atos normativos.
Portanto, mantida a multa isolada exigida.
Do Descabimento da Multa de Ofício (75%) sobre a Glosa de Royalties e sobre os Ajustes de Preços de Transferência
Multa de Ofício sobre a glosa de royalties e sobre os ajustes de preços de transferência
Relativamente à glosa de despesas de royalties e à exigência decorrente dos ajustes de preços de transferência, entende que a multa de ofício de 75% é desproporcional e indevida.
A impugnante discorre acerca de princípios constitucionais, tais como: não-confisco, proporcionalidade e razoabilidade.
Cumpre ressaltar ainda que o contencioso administrativo não é o foro próprio para examinar questões de tal natureza. Não cabe às autoridades administrativas se manifestarem sobre matéria do ponto de vista constitucional, excetuado os casos em que houver declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal de lei, de tratado ou de ato normativo, situação em que é permitido às autoridades fiscais a quo afastar a sua aplicação (Decreto nº 2.346, de 10 de outubro de 1997, e Parecer da PGFN/CRE n.º 948, de 2 de junho de 1998).
No caso concreto, dado que a administração tributária apenas exerceu o poder/dever de tributar, conferido pela Constituição Federal e institucionalizado pela legislação infraconstitucional de regência da matéria, não há como negar efetividade à cobrança dos tributos e das multas de ofício lançadas sob o argumento acerca de sua natureza confiscatória ou da violação aos princípios da proporcionalidade, razoabilidade e moralidade.
[Súmula CARF 02]
Súmula CARF nº 2
Aprovada pelo Pleno em 2006
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Acórdãos Precedentes:
Acórdão nº 101-94876, de 25/02/2005 Acórdão nº 103-21568, de 18/03/2004 Acórdão nº 105-14586, de 11/08/2004 Acórdão nº 108-06035, de 14/03/2000 Acórdão nº 102-46146, de 15/10/2003 Acórdão nº 203-09298, de 05/11/2003 Acórdão nº 201-77691, de 16/06/2004 Acórdão nº 202-15674, de 06/07/2004 Acórdão nº 201-78180, de 27/01/2005 Acórdão nº 204-00115, de 17/05/2005

Da impossibilidade de Aplicação dos Juros SELIC
Juros SELIC
Entre os argumentos que integram a defesa apresentada, a Impugnante ressalta a impossibilidade da incidência dos juros de mora sobre os valores a título de principal e multa. 
O artigo 161 do CTN não distingue a natureza do crédito tributário sobre o qual deve incidir os juros de mora. Por sua vez, o art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, prevê a incidência de juros de mora sobre os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal. A multa de ofício incidente sobre os tributos e contribuições não pagos integram os referidos débitos, motivo pelo qual sofrerão incidência de juros de mora a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
Esse entendimento está de acordo com o Parecer MF/SRF/COSIT/COOPE/SENOG nº 28, de 2 de abril de 1998:
(...) Assim, desde 01/01/1997, as multas de ofício que não forem recolhidas dentro dos prazos legais previstos estão sujeitas à incidência de juros de mora equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, até o último dia do mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês do pagamento, desde que estejam associados a:
a) fatos geradores ocorridos a partir de 01/01/97;
b) fatos geradores que tenham ocorrido até 31/12/1994, se não tiverem sido objeto de parcelamento até 31/08/1995. (grifei)
Em relação à SELIC aplicada sobre o valor correspondente a multa de ofício, a Súmula CARF 108, com efeitos vinculantes, dispõe:
Súmula CARF nº 108
Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 129 de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
Portanto, é legitima a aplicação de juros moratórios incidentes sobre débitos de tributos e contribuições, incluídas as respectivas multa de ofício, já vencidos, para com a Fazenda Pública.

Da aplicação do Art. 24 da LINDB
No que toca à aplicação do art. 24 da LINDB aventada pela recorrente, destaco que a questão já está sumulada no âmbito deste Conselho:
Expõe a recorrente:
Súmula CARF nº 169
Aprovada pelo Pleno em sessão de 06/08/2021 � vigência em 16/08/2021
O art. 24 do decreto-lei nº 4.657, de 1942 (LINDB), incluído pela lei nº 13.655, de 2018, não se aplica ao processo administrativo fiscal. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 12.975, de 10/11/2021, DOU de 11/11/2021).
Acórdãos Precedentes: 1402-004.202, 9101-004.217, 9101-003.839, 1302-003.821, 9202-007.943, 3302-007.542, 1401-003.632, 3401-007.043 e 1201-002.982.
Nego, portanto, o pedido para aplicação do art. 24 da LINDB.
Conclusão
Desta forma, voto por negar provimento ao Recurso Voluntário quanto a:
- glosa do excesso de dedução das despesas de royalties; 
- dedutibilidade do ágio;
- ajustes a título de preço de transferência;
- descabimento da Multa Qualificada sobre a Glosa de Ágio (150%)
- descabimento da Multa Isolada (50%);
- descabimento da multa de ofício sobre a Glosa de Royalties e sobre os Ajustes de Preços de Transferência (75%)
- impossibilidade de aplicação dos juros SELIC.
- aplicação do art. 24 da LINDB (Súmula CARF nº 169);
(documento assinado digitalmente)
Itamar Artur Magalhães Alves Ruga, Relator 




 Conselheiro Daniel Ribeiro Silva � Redator Designado
Com a devida vênia ao excelente voto proferido pelo nobre colega Relator, dele divergi em alguns pontos.
No que tange ao voto vencedor para o qual fui designado como redator, necessário delimitar que este se refere à declaração de nulidade do lançamento relativo aos ajustes a título de preços de transferência promovidos pela fiscalização.
Antes de adentrar no voto, entendo necessário fazer uma contextualização inicial da posição que este redator adotou durante o julgamento.
Isto porque, este redator, inicialmente orientou seu voto no sentido de superar a referida alegação de nulidade para, no mérito, dar provimento ao recurso do contribuinte neste ponto. 
Este redator estava definitivamente convencido de que não houve qualquer tipo de interposição fraudulenta da empresa Maryin Brower na operação, até porque restou comprovado tratar-se de empresa independente e não relacionada ao grupo e, não apenas isso, também grande fornecedora dos mesmos insumos para redes de fast food concorrentes da própria Recorrente!
Além disso, e apesar de entender como primordial a liberdade negocial e as decisões da formatação do negócio livremente adotadas pela Recorrente, ainda entendo que foram justificadas as razões que o levaram a realizar a chamada negociação triangular.
Por essas razões, me convenci que, no mérito, assistia razão ao Recorrente. 
Entretanto, vencido este ponto de mérito por aplicação do voto de qualidade, retomou-se à análise do argumento relativo à nulidade do lançamento em razão da não intimação do contribuinte para escolha do método de cálculo a ser aplicado pela fiscalização. Este argumento foi acatado por maioria de votos e é objeto deste voto vencedor. Além disso é objeto do voto o afastamento da qualificação da multa em relação ao ágio.
Desta feita, estando devidamente delimitado o objeto do voto vencedor sigo com as razões que levaram à declaração de nulidade.
Por entender que as razões fáticas foram muito bem expressas no voto vencido, peço vênia para reproduzir alguns dos seus pontos para devida contextualização:

O contribuinte, quando intimado, além de não apresentar as memórias de cálculo de preços de transferência, informou que entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência pelo fato de �... que não existe qualquer interposição de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados...� e porque �A Martin Brower é uma empresa totalmente não-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui sócios, controle e gestão independentes, sem qualquer influência de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.�
A Autoridade Lançadora demonstra toda a estrutura de negócios com a Martin Brower e expõe muito bem:
O objetivo do § 5º do art. 2º da IN RFB n° 1.312/2012 é justamente esclarecer que mesmo que haja alguma interposta, uma empresa intermediária, independente, não caracterizada como vinculada, operando, atuando entre a pessoa jurídica brasileira e a sua vinculada no exterior, deve-se aplicar as normas sobre preço de transferência.
Esse esclarecimento é de fundamental importância pois, caso contrário, todas as empresas interessadas em escapar das regras de preço de transferência poderiam simplesmente realizar as operações de aquisição, importação, de suas vinculadas no exterior utilizando como intermediária uma trading ou uma empresa de logística independente, não caracterizada como vinculada
Após comprova que a Arcos del Sur faz parte do grupo Arcos Dorados e conclui Autoridade:
6.3 DA CONCLUSÃO
(...)
Dado que o contribuinte declarou:
�Por essas razões, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e não são necessários os controles de preços parâmetros referidos nessas regras�.
e que, por consequência, não apresentou nenhum cálculo relativo a Preço de Transferência, essa fiscalização obteve acesso às informações em relatórios gerados a partir de extração de dados do sistema Siscomex, em planilhas geradas a partir de notas fiscais eletrônicas obtidas junto ao SPED (Sistema Público de Escrituração Digital) também por meio da realização de diligências no Brasil e na Argentina, por meio das quais obteve também acesso aos documentos comprobatórios. Tais levantamentos de dados foram complementados com informações prestadas pelo próprio contribuinte em resposta a intimações posteriores.
(...)
Como bem exposto pela Conselheira Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin na proposta de diligência �o principal argumento da Recorrente desde o início é também pela inaplicabilidade dos ajustes apontados pela fiscalização, dada a inexistência, segundo ela da presença de interposta pessoa na operação�.
(...)
Ocorre que, em resposta, a Impugnante optou por não apresentar a documentação requerida, conforme consta expressamente de sua resposta à intimação (fls. 12.902/12.905):
Primeiramente, é importante deixar claro que não existe qualquer interposição de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.
A Martin Brower é uma empresa totalmente não-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui sócios, controle e gestão independentes, sem qualquer influência de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Por ser uma das maiores empresas de foodservice no Brasil, a Martin Brower possui diversos clientes, conforme se observa do seu sítio eletrônico www.martin-brower.com.br/clientes.html., sendo a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. um deles.
(...)
Por essas razões, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende não serem aplicáveis os controles de preços de transferência de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e não são necessários os controles de preços parâmetros referidos nessas regras. (grifei)

Ora, da análise dos fatos restou incontroverso tanto pela fiscalização, quanto pela DRJ e também no voto vencido, que o Recorrente desde a fiscalização defende ser inaplicável ao presente caso os ajustes do preço de transferência. E tal defesa permanece até o presente momento e, ressalte-se, não se trata de análise simplista ou irrefutável, tanto assim que a manutenção do entendimento da aplicabilidade do preço de transferência deu-se por decisão dividida através da aplicação do voto de qualidade.
Pois bem, como muito bem relatado, no curso da fiscalização através da intimação número 20 a partir da conclusão da autoridade fiscal de ser aplicável o controle de preço de transferência, o contribuinte foi intimado para no prazo de 20 dias apresentar as memórias de cálculo da apuração dos preços praticados e preços parâmetros nas operações sujeitas às regras de controle de preços de transferência para o período de apuração do ano-calendário de 2013 e 2014. Senão vejamos:




Neste ponto, necessário fazer uma ressalva acerca do conteúdo da referida intimação, veja que se por um lado no item 1 a autoridade fiscal pede esclarecimentos acerca dos serviços prestados pela empresa Martim Brower solicitando, inclusive, uma série de documentos a respeito da relação comercial entre elas (o que leva a crer que ainda estaria investigando a natureza da relação entre as partes), por outro lado no item 5 a agente fiscal já faz juízo de valor antecipado e conclui que a Martim Brower tratava-se de interposta pessoa e portanto seria aplicável o controle de preço de transferência. Tanto assim que a agente fiscal pede à contribuinte a apresentação das memórias de cálculos da apuração do preço de transferência.
Ocorre que, diante do conteúdo da referida intimação, bem como do entendimento sempre defendido pela contribuinte acerca da inaplicabilidade do ajuste de preço de transferência no presente caso, a resposta apresentada pela contribuinte foi totalmente consistente com o que sempre defendeu. Senão vejamos:



Ora, entender como exigível que a recorrente apresenta-se, neste momento, memórias de cálculo de ajustes de preços de transferência que inexistiam, visto o seu entendimento pela inaplicabilidade, bem como diante do fato de que a intimação também buscava informações acerca da relação comercial entre as partes, seria contraditório e irrazoável.
A partir da análise dos documentos apresentados pela Recorrente acerca da relação comercial entre as partes e, chegando-se a conclusão de que seria aplicável o controle pelo preço de transferências, DEVERIA a autoridade fiscal lavrar Termo de Constatação em que deixasse clara e expressa a sua conclusão e, intimar a contribuinte para que exercesse o direito de escolha pelo método que lhe fosse mais favorável e apresentasse à fiscalização o cálculo. Apenas se tal intimação expressa fosse descumprida é que poderia a fiscalização escolher o método de cálculo. Aliás, essa é a inteligência do art. 20-A da Lei 9.430/96:

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 pela 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)        (Vide Medida Provisória nº 1.152, de 2022)

Ora, a escolha pelo método, caso aplicável, é direito subjetivo do contribuinte, exatamente por isso a previsão expressa na legislação para que, no caso de discordâncias da fiscalização a respeito do método ou algum critério de cálculo, deveria o contribuinte ter sido intimado para indicar o método e apresentar o novo cálculo.
Ocorre que assim a fiscalização não procedeu vez que, a partir da conclusão da aplicação do ajuste de preços de transferência, não intimou o contribuinte para escolher o método e apresentar os cálculos. Pelo contrário, partiu direto para elaboração do cálculo a partir de método da sua escolha. Tal vício de ordem material, acabou por fulminar por nulidade o lançamento nesta parte. E olhe que ainda sequer chegamos nas inconsistências apontadas pela contribuinte no cálculo realizado.
A interpretação adotada pela autoridade fiscal no sentido de que restaria inaplicável o art. 20-A da Lei 9.430/96 no presente caso, além de desproporcional me parece absolutamente equivocada e vai de encontro ao objetivo da norma e aos direitos subjetivos do contribuinte.
A escolha do método, quando entender aplicável o controle do preço de transferência, é direito subjetivo do contribuinte. Isso está claramente expresso na lei ao prever o direito de opção.
Entender que tal dispositivo não seria aplicável em razão do contribuinte não ter adotado o controle de preço de transferência, por entender que tal controle não seria aplicável ao caso, é subverter a própria intenção da norma.
Não poderia o contribuinte responder a Intimação n. 20 de forma diversa pois estaria, na menor das hipóteses, agindo de forma contraditória e, ainda, enfraquecendo o seu próprio direito de defesa.
Logicamente que não teria porque o contribuinte escolher o método se entendia ser inaplicável ao presente caso, e essa sempre foi a sua defesa principal.
Entretanto, a partir do momento que a fiscalização concluiu que seria aplicável o ajuste de preço de transferência, resguardado seria o direito do contribuinte de escolher o método que lhe fosse mais favorável, aplicando-se o que dispõe  o art. 20-A. Dar um tratamento diferente seria limitar o direito subjetivo do contribuinte de entender inaplicável o preço de transferência!
Ademais, ainda interpretando-se a aplicação do art. 20-A, não há como se afastar o fato de que o contribuinte ao entender como inaplicável o preço de transferência e, por outro lado a fiscalização entender como aplicável, o que se acabou por fazer foi desqualificar um critério de cálculo (ou de �não cálculo�) adotado pelo contribuinte, o que apenas reforçaria a aplicação do dispositivo legal.
Essa posição, talvez com situação fática um pouco distinta mas com a mesma ratio decidendi, é adotada pelo CARF em diversos precedentes, a exemplos dos citados pela Recorrente como os Acórdãos 9101-006.058, de 5.4.2022, da E. CSRF, e, em igual sentido, estão os Acórdãos 9101-006.096, de 12.5.2022 e 9101-005.800, de 5.10.2021.
Tal fato, por si só, já é suficiente na opinião deste redator, para se justificar a nulidade do lançamento neste ponto. Entretanto, os fatos que se prosseguiram apenas confirmaram e agravaram o prejuízo no direito de defesa do contribuinte.
Isto porque, desde a sua impugnação o contribuinte defende que, caso aplicável o preço de transferência, o método PLR lhe seria mais favorável ao do PIC escolhido unilateralmente pela fiscalização. E o fez através de impugnações específicas e com documentos técnicos que demonstrariam tal prejuízo e, ainda, eventuais erros nos cálculos realizados pela fiscalização. Tais impugnações não foram genéricas.
Em que pese por oportunidade da sessão de julgamento ocorrida em 11 de março de 2020 que resultou na conversão do julgamento em diligência através da Resolução 1401-000.707, este redator já tivesse posição firmada sobre o assunto, acompanhei a proposta de diligência por entender que a elaboração comparativa do cálculo pelos métodos PIC x PLR apenas reforçaria a comprovação do cerceamento do direito de defesa do contribuinte.
Entretanto, o que se seguiu foi uma verdadeira resistência da autoridade diligente em se cumprir o determinado na resolução em diligência, em especial o item 2 que buscava, simplesmente, um comparativo entre os métodos PIC x PLR.
E isto restou claro através dos relatórios de diligência onde a autoridade diligente buscou muito mais contestar as razões recursais e defender juridicamente o lançamento do que em cumprir a diligência determinada. Veja que, de forma inédita a este redator, tivemos até a apresentação de �réplica� à manifestação à diligência, fugindo-se do que determinou a resolução.
A autoridade diligente apresentou �manifestação contra a manifestação à diligência�, apresentando um segundo Relatório de Diligência a que intitulou de relatório final. Isso apenas reforça que buscou a autoridade diligente muito mais defender o lançamento (cujo procedimento fiscal foi conduzido pela própria diligente) do que cumprir a diligência.
E isso é reforçado em diversos trechos do relatório de diligência, senão vejamos:

Assim, não tem a fiscalização a obrigação, uma vez encerrada a fiscalização, de analisar os cálculos por outros métodos, o que envolveria não só a simples análise de algumas planilhas, mas também a auditoria de toda a documentação de suporte que gerou tais planilhas: notas fiscais de venda, planilhas de composição de custos de cada item envolvido no custo de produção de cada um dos produtos acabados, etc., sendo assim equivalente à realização de uma nova fiscalização.

Ora, se o contribuinte defende que o outro método lhe era mais favorável e traz elementos nesse sentido, reforçando o fato de que não foi intimado a escolher o método e, se por outro lado a autoridade diligente (que é a autoridade lançadora) entende não ser sua obrigação analisar outra forma de cálculo, o que importaria em nova fiscalização, tal fato apenas reforça a nulidade material do lançamento neste ponto, tendo em vista a insegurança e incerteza quanto a base de cálculo do lançamento.
Por estas razões também desnecessária nova conversão do processo em diligência.
Ainda salta aos olhos o fato de que, a partir das conclusões a que chegou a própria fiscalização, mesmo superando-se todas as nulidades indicadas, e mesmo entendendo como regular o procedimento adotado pela fiscalização, ainda seria questionável a adoção do método PIC vez que tendo sido �manipulados os preços pagos pelos subfranqueados�, e sendo eles dependentes, seria questionável a própria adoção de tais preços como �preço parâmetro�.
Assim, por tudo o quanto exposto, é que orientei meu voto no sentido de declarar a nulidade do lançamento relativo ao ajuste do preço de transferência face aos vícios materiais indicados, tanto quanto ao cerceamento do direito de defesa quanto à incerteza e insegurança da base de cálculo adotada.
No que se refere às deduções de despesas com amortização de ágio, essa TO também considerou, no Acórdão 1401-003.809 que trata do mesmo ágio, por unanimidade de Votos, que não há qualquer cabimento na imputação da penalidade qualificada de 150%, já que não ocorreu qualquer ato doloso, abusivo, simulado, artificial ou fraudulento neste caso e que não houve qualquer tentativa da Recorrente de enganar, esconder ou iludir o Fisco:

�MULTA QUALIFICADA. OPERAÇÃO DE ÁGIO. DOLO NÃO DEMONSTRADO 
Se não houver intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo contrário, o contribuinte agiu de forma clara, deixando explícitos seus atos e negócios, de modo a permitir a ampla fiscalização pela autoridade fazendária, e se agiu na convicção e certeza de que seus atos tinham determinado perfil legalmente protegido, não se pode duplicar a multa. Interpretar a norma tributária da maneira que entendia razoável, não é conduta suficiente para qualificação da penalidade.�

Por entender aplicável ao presente caso, adoto as mesmas razões de decidir:

05) Da Multa qualificada Para que se possa cogitar a possível aplicação da multa de ofício em percentual qualificado, o artigo 44, § 1º da Lei 9.430/96, com a redação dada pelo artigo 14 da Lei 11.488/07, exige que o contribuinte tenha incorrido em uma das hipóteses descritas nos artigos 71 a 73 da Lei nº 4.502, de 30.11.1964 (�Lei 4.502/64�), isto é, nos casos de sonegação, fraude ou conluio, respectivamente.
Entretanto essa ocorrência não pode ser presumida ou alegada de forma genérica, tampouco essas três figuras específicas podem ser genericamente referidas como um suposto �dolo� � que aliás sequer ocorre neste caso. Pelo contrário, a efetiva caracterização de sonegação, fraude ou conluio deve ser provada por meios hábeis e idôneos, de forma clara e inequívoca, e isso evidentemente não ocorreu nestes autos, até mesmo porque não houve a prática de atos jurídicos com quaisquer desses vícios. 
Outra observação a ser feita é a de que a incidência do § 1º do artigo 44 da Lei nº 9.430/96, que leva à multa mais onerosa, supõe a ocorrência inequívoca de dolo no seu mais puro sentido penal. 
Vale dizer, não é toda e qualquer hipótese de falta de pagamento, etc. prevista no inciso I que vai levar à duplicação da multa. 
Se não houver intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo contrário, o contribuinte agiu de forma clara, deixando explícitos seus atos e negócios, de modo a permitir a ampla fiscalização pela autoridade fazendária, e se agiu na convicção e certeza de que seus atos tinham determinado perfil legalmente protegido � que levava ao enquadramento em regime ou previsão legal tributariamente mais favorável � não se trata de caso regulado pelo § 1º do artigo 44, mas de divergência na qualificação jurídica dos fatos; hipótese completamente distinta da fraude e da sonegação a que se referem os dispositivos para os quais o § 1º remete. 
Ora, na medida em se trata de recrudescimento na aplicação de uma sanção, surge a necessidade de se buscar, na conduta que se avalia, elemento subjetivo diferenciado que justifique tal �sobre-apenamento�. A multa de ofício prevista é de 75%, sendo elevada a 150% caso se, constate a subsunção às hipóteses agravantes indicadas. Portanto, é razoável supor que a qualificação da multa revista-se da natureza de excepcionalidade. Se da interpretação de tais hipóteses agravantes resulta uma situação reconhecidamente recorrente, ou seja, presente na maioria das situações em que se aplica a sanção, então a qualificação da multa perde a natureza de excepcionalidade, convertendo-se em regra. Ao se identificar o dolo previsto na legislação fiscal com a mera vontade de se obter o resultado, ocorre exatamente essa ampliação, a qual inverte o entendimento quanto ao caráter excepcional da multa qualificada � metamorfoseando-a em regra. 
Para que se evite tal inversão, exige-se uma interpretação mais restritiva de conduta dolosa, que pode ser obtida ao adicionar-lhe � ademais da vontade de se obter o resultado � o claro intuito de enganar/iludir, que vem necessariamente acompanhada da consciência da reprobabilidade da conduta. Sob esse conceito mais restrito, exigem-se elementos que comprovem não apenas que a ação do contribuinte estivesse direcionada à obtenção de um resultado específico (redução no pagamento de tributos), mas que, ademais, estivesse presente a intenção e consciência de se ludibriar e prejudicar terceiro interessado no evento (no caso, o fisco federal). 
Assim, tendo por pressuposto que a conduta dolosa é devidamente caracterizada por esse dois elementos (vontade de se obter o resultado e intenção de enganar/ludibriar), constata-se que, no caso em tela, a consciência quanto à subsunção ao tipo legal não foi caracterizada pela autoridade lançadora. O contribuinte, por seu turno, insiste na legalidade de todas as operações, fundamentando sua convicção tanto nos dispositivos legais, que entende suportar os atos praticados, quanto em jurisprudência e doutrina. Inegável que o tema do aproveitamento tributário de ágio originado em reorganizações societárias em relações intra-grupos é polêmico e tem gerado manifestações no meio jurídico em ambos sentidos: considerando-o conforme a lei ou contrário a ela. A existência da controvérsia nos diversos foros é, ao meu ver, suficiente para sustentar a existência interpretações factíveis que, não obstante, incompatíveis, preencham a �moldura legal� fixada pela norma. Os limites definidos pela lei nesse tipo de operação societária comportam espaço para interpretações divergentes. O entendimento da autoridade tributária quanto à ilicitude da operação (ou, mais precisamente, do aproveitamento fiscal do ágio gerado em tais operações) � interpretação da qual não discordo � mostra-se passível de contestação. 
Da leitura da peça impugnatória apresentada pelo contribuinte, não se pode refutar a hipótese de que as operações de reorganização tenham sido concebidas e executadas sob a convicção de sua inteira legalidade. Por mais exótica e desprovida de senso econômico que toda a operação possa apresentar (além da óbvia economia tributária), não há regra tributária que conduza clara e inexoravelmente a uma interpretação que considere ilícito o procedimento adotado. Assim, por considerar que a legislação sobre o tema é confusa e apresenta aspectos controversos suficientes para sustentar posições antagônicas, entendo inaplicável a qualificação da multa de ofício. Em síntese, não se caracterizou de forma concludente uma conduta dolosa, necessária à aplicação da multa qualificada. Não é excessivo repetir: não se trata de afastar a punibilidade decorrente da ilicitude � com a qual se concorda � o que se afasta é o agravamento da sanção. Por todo o considerado, entendo que para o caso presente cabe a imposição da multa de 75%, prevista no inciso I do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996, sem a qualificação prevista em seu parágrafo 1º. A legislação de ágio é bem complexa e já tivemos várias interpretações sobre o tema. Não agiu a contribuinte, ora recorrente como o dolo necessário à qualificação da multa. Não omitiu informações, não fraudou documentos. O que fez foi interpretar a norma tributária da maneira que entendia razoável, não sendo tal conduta, a meu ver, suficiente para qualificar a multa. Nesse sentido, dou provimento ao recurso voluntário da contribuinte para excluir a aplicação da multa qualificada da operação de ágio.

Face ao exposto, no que tange à multa qualificada sobre a dedução de ágio, oriento meu foto pelo seu afastamento aplicando-se, tão somente, a multa de ofício de 75%.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Daniel Ribeiro Silva
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A partir do momento que a fiscalizacdo concluiu que seria aplicavel o ajuste de
preco de transferéncia, resguardado seria o direito do contribuinte de escolher o
método que Ihe fosse mais favoravel, aplicando-se o que dispde o art. 20-A.
Dar um tratamento diferente seria limitar o direito subjetivo do contribuinte de
entender inaplicavel o preco de transferéncia.

MULTA QUALIFICADA. OPERACAO DE AGIO. DOLO NAO
DEMONSTRADO

Se ndo houver intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo contrério, o
contribuinte agiu de forma clara, deixando explicitos seus atos e negécios, de
modo a permitir a ampla fiscalizacdo pela autoridade fazendéria, e se agiu na
conviccdo e certeza de que seus atos tinham determinado perfil legalmente
protegido, ndo se pode duplicar a multa. Interpretar a norma tributéria da
maneira que entendia razoavel, ndo é conduta suficiente para qualificacdo da
penalidade.

DESCABIMENTO DA MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO.

Apos a alteracdo da redacdo do artigo 44 da Lei n° 9.430/96 pela Lei
n°11.488/2007, a aplicacdo da multa isolada passou a ser possivel, mesmo
dianteda aplicacdo de multa de oficio.

MULTA DE OFICIO. ) ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE.INCOMPETENCIA DO CARF. SUMULA
CARF N° 02.

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidadede
lei tributaria.

APLICACAO DOS JUROS SELIC.

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo
e Custddia - SELIC para titulos federais.

JUROS MORATORIOS INCIDENTES SOBRE A MULTA DE OFICIO.
SUMULA CARF N° 108

Incidem juros moratorios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custodia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de
oficio. (Vinculante, conforme Portaria ME n° 129 de 01/04/2019, DOU de
02/04/2019).

ART. 24 DA LINDB. INAPLICABILIDADE. SUMULA CARF N° 169.

O art. 24 do decreto-lei n° 4.657, de 1942 (LINDB), incluido pela lei n® 13.655,
de 2018, ndo se aplica ao processo administrativo fiscal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento
ao recurso no tocante (i) ao descabimento da multa de oficio sobre a Glosa de Royalties e sobre



FI. 3do Ac6rddo n.° 1401-006.420 - 12 Sejul/4% Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720113/2018-47

o0s Ajustes de Precos de Transferéncia (75%); (ii) impossibilidade de aplicacdo dos juros SELIC;
(iii) aplicacdo do art. 24 da LINDB (Sumula CARF n° 169); (iv) glosa das despesas com agio;
Por voto de qualidade, negar provimento ao recurso em relacao (i) a glosa do excesso de deducéo
das despesas de royalties; vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, André Severo Chaves,
Lucas Issa Halah e André Luis Ulrich Pinto que davam provimento ao recurso; (ii) a aplicacédo
do método de pregos de transferéncia ao caso concreto; vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro
Silva, André Severo Chaves, Lucas Issa Halah e André Luis Ulrich Pinto; (iii) multa isolada pela
falta de recolhimento de estimativas; vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, André
Severo Chaves, Lucas Issa Halah e André Luis Ulrich Pinto que davam provimento ao recurso;
Por maioria de votos, (i) indeferir a proposta de diligéncia para a apurac¢ao do ajuste de precos de
transferéncia de acordo com o método escolhido pela Contribuinte e (ii) dar provimento ao
recurso para (a) declarar a nulidade do langamento relativo aos ajustes de precos de
transferéncia, nos termos da fundamentacdo; vencidos os Conselheiros Carlos André Soares
Nogueira, Itamar Artur Magalhdes Alves Ruga e André Luis Ulrich Pinto que negavam
provimento ao recurso; (b) afastar a multa qualificada incidente sobre a glosa de agio; vencido o
Conselheiro Itamar Artur Magalhdes Alves Ruga; Designado para redigir o voto vencedor o
Conselheiro Daniel Ribeiro Silva.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Augusto de Souza Goncalves - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Itamar Artur Magalh&es Alves Ruga — Relator

(documento assinado digitalmente)
Daniel Ribeiro Silva — Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Claudio de Andrade
Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Carlos André Soares Nogueira, André Severo Chaves, Itamar
Artur Magalhaes Alves Ruga, André Luis Ulrich Pinto, Lucas Issa Halah e Luiz Augusto de
Souza Goncalves (Presidente).

Relatério

Trata-se de Recurso Voluntéario interposto contra a Decisdo da 22 Turma da
DRJ/SDR (Acorddo 15-46.440, fls. 28374 e ss.) que julgou improcedente a manifestacdo de
inconformidade apresentada pela ora recorrente.

O processo por causa de 4 infragcbes identificadas pela Autoridade Fiscal,
ocorridas nos ACs 2013 e 2014:

- Royalties
- Agio

- Precgos de Transferéncia
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- Multa Isolada (Estimativa)

Em apertadissima sintese, apresento breve relato sobre as trés primeiras infracGes
e na sequéncia transcrevo 0s principais atos do presente processo.

Dos Royalties

O limite maximo para deducdo de despesas com pagamentos referentes a royalties
relacionados a exploracdo de franquia da area de produtos alimentares € de quatro por cento
(4%) da receita liquida das vendas do produto fabricado ou vendido.

O contribuinte em resposta a Intimacéo (fl. 261) explicou que por forca contratual,
as vendas de ndo produtos McDonald’s (brinquedos) ndo sdo incluidas na base de célculo dos
royalties a pagar.

Desta forma, a Autoridade Fiscal deduziu as receitas de vendas de “ndo produtos
McDonalds” da Receita Liquida Total. Demonstrou a composi¢cdo da base de calculo dos
royalties.

Do Agio

Conforme demonstrado no trabalho fiscal, houve a aquisicdo com &gio no exterior
do McDonald"s (de diversos paises da américa latina, incluindo o Brasil) pela ADBV.

A ADBYV constituiu a ADP (no Brasil) e transferiu as acbes adquiridas com &gio
de duas empresas (a¢fes da ADCA e da ARRAS).

Apobs a ADCA incorporou a ADP e a ARRAS, amortizando os 4gios.

A AFRFB concluiu que, pelos documentos apresentados pela recorrente, o que
ocorreu foi um desagio.

ADBV = ARCOS DORADOS B.V., holding com sede na Holanda.

ADCA = Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.

Nova razéo social do McDonald’s do Brasil, que era McDonald’s Com. de Alim.
Ltda

ARRAS = Arras Comércio de Alimentos Ltda.

ADP = Arcos Dourados Participacfes Ltda.

Da analise pela Autoridade Lancadora (do trabalho fiscal)

Do Custo de Aquisi¢cdo

A contribuinte informou que o custo de aquisigdo incorrido pela Arcos Dorados
foi de US$ 698.823.683,00, e, considerando a taxa de conversdo do dolar americano em 31/07,
de R$ 1,8776, o custo de aquisicdo, em reais, teria sido de R$ 1.312.111.347,20.
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Com o objetivo de comprovar o efetivo pagamento, o contribuinte apresentou, em
sua impugnacdo (do Auto de Infragdo do processo de n° 16561.720099/2014-58), cdpia de
contrato de empréstimo tomado por Arcos Dorados BV em 02 agosto de 2007, no montante de
R$ 350.000.000 (fls. 15.875 a 16.047) e documento indicativo de crédito bancario realizado no
dia 3 de agosto de 2007 em favor do McDonald’s Corporation no valor de US$ 349.810.088,00
(fl. 16.047).

Destaca a Autoridade Fiscal que ndo foi apresentado nenhum documento
comprovando que o valor total pago pela aquisicdo de todo negécio latino americano foi de US$
698.823.683,00, conforme alegado pelo contribuinte.

O valor pago se referia a todas as operagdes do McDonald’s na América Latina e
Caribe, que incluiam além do Brasil, México, Argentina e mais 15 outros paises. Entdo questiona
a Autoridade qual seria entdo o valor pago especificamente pelas operagdes e negdcios do
Brasil?

De acordo com o definido na se¢do 2.1 da Emenda ao contrato de compra e venda,
(fl. 15.112) o valor total que deveria ser pago pelas unidades de capital da McDonald’s Comércio
de Alimentos seria de US$ 14.198, sendo US$ 13.698 pelas unidades de capital adquiridas da
McDonald’s International Spanish Holding SL (MISH) e US$ 500 pelas unidades adquiridas da
MCD Properties, Inc. (MCD).

Considerando a taxa de conversao do délar americano em 31/07, de R$ 1,8776, o
custo de aquisicdo das unidades de capital da McDonald’s Comércio de Alimentos, em reais,
teria sido de R$ 26.658,16.

Deduz a Autoridade que ndo ha como ter a certeza de qual teria sido o valor total
pago por toda a operacdo na América Latina e muito menos de qual teria sido o exato custo de
aquisicdo das duas empresas brasileiras, porquanto 42%, contudo, foi apenas uma estimativa
aproximada de quanto valeriam as operacdes no Brasil de acordo um relatério apresentado pela
Forrestal Capital a Arcos Dorados Argentina, em julho de 2007.

Do valor do Patriménio Liquido

O contrato de compra foi assinado em 28/03/07 e operacdo foi concluida em
agosto de 2007. N&o houve, porém, nesse periodo, o levantamento do balanco patrimonial das
empresas adquiridas, ndo sendo possivel saber o valor do patriménio liquido por ocasido de
aquisicdo da participacdo. Nao foi apresentado nenhum Balanco Patrimonial referente a agosto
de 2007 ou ao més imediatamente anterior, julho de 2007.

Explica no TVF o porqué que ndo ha informagfes disponiveis sobre o valor do
patrimonio liquido das empresas McDonald’s Comércio de Alimentos ¢ ARRAS por ocasido da
aquisicdo de suas participacOes societarias por terceiros, agosto de 2007.

Do valor do agio

O valor do &gio registrado na DIPJ foi R$ 515.377.834,00. Informa a Autoridade
que, apos intimado, ndo demonstrou o calculo do valor.
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Aduz que ndo se tem nem o exato custo de aquisicdo das participacdes nem o
valor do patriménio liquido por ocasido da aquisi¢do, assim torna-se inexequivel o calculo de
eventual agio.

Acrescenta que as informagdes e documentos disponiveis apontam na direcao
oposta, ou seja, que tenha havido um desagio e ndo um agio na operacdo de aquisicao
internacional efetuada pelo grupo Arcos Dorados.

Do Fundamento Econémico

Aduz a Autoridade que ha mais um requisito exigido pela lei: “o langamento do
agio deve indicar o seu fundamento econémico e esse deve ser valor de rentabilidade com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros e deve ser baseado em demonstracdo que o
contribuinte arquivara como comprovante da escrituragdo”

Expde muito bem que a lei ndo determina que se identifique o motivo que levou a
fixacdo do preco, mas que se identifigue o fundamento do 4&gio considerando as trés
possibilidades listadas no § 2° do artigo 385 do RIR/99.

Informa que quando questionado a respeito do fundamento econémico do 4gio o
contribuinte respondeu:

“O fundamento econdmico dos valores apurados a tal titulo se justifica na
expectativa de rentabilidade futura das sociedades brasileiras adquiridas pelo grupo ARCOS
DOURADOS, tratando portanto, da hipdtese prevista pelo art. 385, § 2°, inc. 1l, do RIR/99.

Afirma entdo que: “ndo foi apresentada, contudo, nenhuma demonstracdo que
comprove o fundamento”.

Um dos documentos entregues foi o relatdrio elaborado pela empresa Forrestal Capital a
pedido da Arcos Dorados da Argentina. Tal relatorio, consoante reportado no sumario,
serviu de instrumento para auxiliar no processo de aquisi¢do do grupo de empresas da
McDonald’s na América Latina.

“Este relatorio tem por objetivo assistir a aquisi¢d0 potencial do grupo de
entidades que pertencem & McDonalds Corporation e ndo deve ser usado para
quaisquer outros fins.”’

]

Na ocasido do processo de aquisicdo das empresas do grupo McDonald’s pelo grupo
Arcos Dorados, deveria ter sido feito o levantamento do Balango Patrimonial das
empresas adquiridas, com o objetivo de determinar o valor do Patriménio Liquido de
tais empresas, para entdo confirmar se o preco de aquisicdo da participagdo societaria
era superior ao valor de seu patriménio liquido na data da aquisicdo. Caso fosse
superior, estaria entdo configurada a existéncia do agio.

L]

Outro documento apresentado pelo contribuinte, visando dar respaldo a amortizagao de
agio, foi o Laudo de Avaliagdo Econdmica, elaborado pela Macso Legate Consultores
Ltda., que teve como objetivo a avaliacdo econdmica do Grupo Arcos Dourados do
Brasil.
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O referido laudo, no entanto, foi apresentado a Arcos Dourados Comércio de Alimentos
Ltda. em 28/10/2008 e teve como data base 31/08/2008, ou seja, um ano apés a
operacdo de aquisicdo das empresas McDonald’s Comércio de Alimentos e Arras
Comeércio de Alimentos pelo grupo Arcos Dorados. A avaliacdo foi feita em um
momento diferente, em circunstancias bem diferentes, em um contexto em que as
empresas ja pertenciam ao grupo Arcos Dorados ha um ano. O laudo é extemporaneo.

Além disso, o0 mencionado laudo ndo mostra o valor de mercado dos bens das empresas,
ele simplesmente faz uma proje¢do de resultados, baseada em uma série de premissas,
utilizando a metodologia do fluxo de caixa descontado. Constata-se, por conseguinte,
que tal laudo, para fins de determinacdo de fundamento econdmico do agio, ndo tem
serventia alguma.

Absorcao do patriménio da pessoa juridica

Finalmente, considerando que todos os requisitos sejam cumpridos, a amortizagdo do
agio s6 adquire a qualidade de despesa dedutivel quando a pessoa juridica absorve o
patrimdnio, devido a incorporacdo, fusdo ou ciséo, da pessoa juridica que detenha a
participacdo societaria adquirida com 4gio.

O patrimbénio da Arcos Dorados BV, que adquiriu as participacfes societarias da
McDonald’s Comércio de Alimentos e da ARRAS, supostamente com agio, ndo foi
absorvido. Ndo houve a necessaria confusdo patrimonial entre a investidora, a real
adquirente, e as investidas.

A dedutibilidade dos encargos de amortizacdo, previstas no art. 386 do RIR/99, além de
estar condicionada ao cumprimento de alguns requisitos, tem como pressuposto uma
anterior contabilizacdo do custo de aquisi¢do do investimento, nos termos do art. 385
também do RIR/99.

[-]

No caso em tela tem-se que Arcos Dorados BV (Holanda) adquiriu, em 2007, as
empresas do grupo McDonald’s na América Latina, estas também pertencentes a
Holdings sediadas no exterior. Destarte, a operagdo de compra e venda se deu entre
entidades residentes no exterior. Ndo foi nenhuma pessoa juridica domiciliada no
pais que adquiriu as participagdes societérias e que, portanto, arcou com o custo de
aquisicéo e eventual 4gio, e sim a empresa Arcos Dorados BV, com sede na Holanda.

[-]

Diante da ciéncia da impossibilidade do aproveitamento de eventual agio, o grupo
Arcos Dorados decidiu fazer uma reorganizacdo societaria interna, transferindo um
suposto agio pago pela empresa holandesa Arcos Dorados BV para o Brasil, de forma
que esse fosse posteriormente utilizado para reducdo do lucro apurado na prépria
empresa em que o0 suposto agio foi gerado, ou seja, na Arcos Dourados Comércio de
Alimentos.

[apresenta jurisprudéncia contréria a transferéncia de agio: Acordao n° 1302-00.834,
Ac6rddo n° 1101-000.936, Acérddo n° 1201-000.285]

Foi utilizada uma empresa veiculo, a Arcos Dourados Participacoes, para esse fim.

A AD Participac@es foi constituida em 19/09/08 com um capital social de R$ 10.000,00.
Suas socias eram AD BV (5.000 quotas), LATAM LLC (4.999 quotas) e AD Caribbean
(1 quota) (fls. 14.570 e 14.571).
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Em 29/12/08, as socias da AD ParticipagGes integralizaram e aumentaram seu capital
social, em R$ 585.804.629,00 (fl. 14.572), mediante a transferéncia da totalidade das
quotas que essas detinham no capital social da AD Comércio de Alimentos e da
ARRAS.

L]

Ademais, verificou-se que, em 30/11/10, menos de dois anos ap06s a transferéncia das
quotas para a AD Participac6es, essa foi extinta por incorporacdo pela AD Comércio de
Alimentos (incorporacdo as avessas), € 0 principal sécio da fiscalizada voltou a ser a
AD BV.

A curta existéncia da AD Participacbes mostra que essa serviu apenas como veiculo de
transferéncia do suposto agio (que na realidade verificou-se que ndo existiu) para a AD
Comércio de Alimentos.

Agio Interno

Se for considerado, por outro lado, que na operagdo internacional de aquisi¢do ndo foi
gerado nenhum &gio, pelo contrario, o que existiu foi um deségio, e que o &gio alegado
pelo contribuinte surgiu no momento em que a AD ParticipacGes recebeu participactes
societérias da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS, conforme explicacdo dada pelo
mesmo, esta-se entdo diante de uma situacdo de &gio interno, de &gio gerado
artificialmente dentro do grupo econémico.

“...a aquisicdo da operagdo latino-americana do Mc Donald’s Corporation Inc pela
empresa Arcos Dorados BV se deu mediante o pagamento de US$ 698.823.683,00.
Desse valor, aproximadamente 42% - ou seja, US$ 293.505.946,86 — equivaliam as
operacOes no Brasil, conforme laudos de avaliacdo elaborados pelas empresas
Forrestal Capital e Macso Legate Consultores Ltda., ja apresentados pela intimada
nas respostas aos Termos de Intimagdo acima mencionadas.

As operagdes no Brasil eram desenvolvidas pelas empresas Arcos Dourados
Comércio de Alimentos Ltda. (“ADC”) e Arras Comércio de Alimentos Ltda.
(“ARRAS”).

Em setembro de 2008, as controladoras estrangeiras constituiram a Arcos
Dourados Participacoes Ltda. (“ADP”) para a centraliza¢do da gestdo estratégica
das empresas adquiridas.

Neste contexto, em dezembro de 2008, as sdcias de ADP integralizaram e
aumentaram seu capital social, em R$ 585.804.629,00 (equivalente a US$
293.505.946,86), mediante a conferéncia das quotas de ADC e ARRAS. Com isso,
houve o registro do &gio de R$ 515.377.834,00 na ADP, por expectativa de
rentabilidade futura, referente a diferenca entre o valor integralizado com quotas de
ADC e ARRAS e seus respectivos Patrim6nios Liquidos, constantes de seus
balancetes de verificagdo do periodo de apuracdo mensal imediatamente anterior a
data do evento.”

[informac&o da contribuinte ap6s intimada - fls. 14.490 a 14.496]

Né&o houve, no momento da transferéncia das quotas da AD Comércio de Alimentos e
da ARRAS, para a AD Participacfes, uma transacdo, uma operacdo de aquisi¢do, entre
partes independentes. Inexistiu negociacdo, ja que se tratava de operacBes dos sécios
com eles proprios.

A AD BV e a LATAM LLC simplesmente cederam e transferiram as suas quotas a AD
Participacfes, foi uma operagdo intragrupo. Nenhuma riqueza foi gerada e a AD
Participac6es ndo arcou com nenhum custo efetivo, ndo houve desembolso, pagamento.
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O reconhecimento de um 4&gio gerado dentro de um mesmo grupo econdmico,
entretanto, ndo encontra respaldo na Contabilidade. O Comité de Pronunciamentos
Contabeis, em seu pronunciamento Técnico CPC-04, item 47, assim prescreveu:

“o agio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado
internamente ndo deve ser reconhecido como ativo”.

Na mesma linha, a Resolu¢do CFC n° 1.110/07, do Conselho Federal de Contabilidade,
em seu item 120, assim determina:

“O reconhecimento de agio decorrente de rentabilidade futura gerado internamente
(goodwill interno) é vedado pelas normas nacionais e internacionais. Assim,
qualquer agio dessa natureza anteriormente registrado precisa ser baixado. [g.n.]

Dada a relevancia do tema, a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), autarquia
federal responsavel pela fiscalizagdo e regulagdo do mercado de valores mobiliarios,
também condena o reconhecimento de 4gio em operacOes realizadas dentro mesmo
grupo econbmico, e expressou seu entendimento por meio do Oficio-
Circular/CVM/SNC/SEP n° 01/2007, de 14 de fevereiro de 2007:

“ { . I ~ .
Agio” gerado em operagoes internas

A CVM tem observado que determinadas operacdes de reestruturacdo societaria de
grupos econdmicos (incorporacdo de empresas ou incorporacBes de agdes)
resultam na geracdo artificial de agio.

Uma das formas por que essas operagdes vém sendo realizadas, inicia-se com a
avaliacdo econdmica dos investimentos em controladas ou coligadas e, ato
continuo, utilizar-se do resultado constante do laudo oriundo desse processo como
referéncia para subscrever capital numa nova empresa. Essas operacdes podem,
ainda, ser seguidas de uma incorporagéo. (grifos nossos)

]

A CVM ressalva que essas operagOes podem até ter sido efetuadas de acordo com o
procedimento previsto na lei societaria, isto &, precedidas de protocolo e justificagdo de
incorporagdo, avaliacdo e assembleias das companhias envolvidas, formalidades que,
todavia, ndo alteram o fato de que elas ndo se revestem de substancia econdmica
passivel de registro pela Contabilidade, consoante o excerto do mesmo Oficio-Circular:

N&o é concebivel, econdmica e contabilmente, o reconhecimento de acréscimo de
riqueza em decorréncia de uma transagdo dos acionistas com eles préprios. Ainda
que, do ponto de vista formal, os atos societarios tenham atendido a legislagédo
aplicavel (ndo se questiona aqui esse aspecto), do ponto de vista econémico, 0
registro do Agio, em transagdes como essas, somente seria concebivel se realizada
entre partes independentes, conhecedoras do negécio, livres de pressdes ou outros
interesses que ndo a esséncia da transagdo, condi¢Ges essas denominadas na
literatura internacional como “arm’s length”.

Portanto, é nosso entendimento que essas transagdes ndo se revestem de substancia
econdmica e da indispensavel independéncia entre as partes, para que seja
passivel de registro, mensuragéo e evidenciacdo pela contabilidade. [g.n.]

[-]

Se 0 &gio intragrupo ndo é reconhecido pela lei societaria e pela Contabilidade,
também ndo o sera pela lei tributéria.
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Precos de Transferéncia

Analisando as contas contabeis que compdem a ficha 06A (DIPJ 2014) e a ECF
de 2014, foi constatado que o Custo das Mercadorias Revendidas apresentou grande variacao,
um aumento do custo nos anos-calendario 2013 e 2014, significativamente maior do que a
variacdo percentual da Receita da Revenda de Mercadorias, € que esse acréscimo ocorreu
basicamente ao incremento nas contas relacionadas a compras de alimentos.

Enquanto, no periodo de 2012 a 2014, a Receita de Revenda de Mercadorias
aumentou em 20,9%, as contas de custos referentes a compra de alimentos tiveram um aumento,
no mesmo periodo, de 54,8%.

Por outro lado, observou-se também, por meio de extracdo de dados no relatério
do sistema Siscomex, que a empresa Martin Brower Comeércio, Transportes e Servicos Ltda.
(atualmente RFG Comércio, Transportes e Servicos Ltda.), principal fornecedora da Arcos
Dourados, realizou grande volume de importacGes de batatas pré-fritas congeladas, sendo que,
embora os dois principais fabricantes, e exportadores, McCain e Farm Frites — Alimentos
Modernos, estejam situados na Argentina, grande parte das aquisicOes foi feita da empresa Arcos
del Sur, uma empresa do grupo Arcos Dourados, por meio de uma triangulagdo no Uruguai.

Até meados de 2013 as compras das batatas a serem utilizadas pela Arcos
Dourados e pela sua rede de franqueados eram realizadas, pela Martin Brower, no Brasil,
diretamente dos fornecedores McCain e Farm Frites. Quando as aquisicfes comecaram a ser
realizadas via importagdo, com intermediacdo da empresa Arcos del Sur houve uma grande
elevacdo no preco das batatas.

IMAGEM OPERACOES

JR Simplot

BRASIL
ARGENTINA Martin Brower

McCain Farm Frites
aquisicbes
da Martin Brower

Prego Parametro Precgo Praticado

M Arcos del Sur '

interposta

revenda —P»> Arcos Dourados

A recorrente expde em quatro itens suas alegagdes principais, que serdo analisadas
a sequir.

e A MB ndo poderia ser considerada uma “interposta pessoa”

e O desatendimento ao disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96
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e Inexisténcia de ajustes pelo método PRL (alega PRL seria mais vantajoso)

e Inconsisténcias na aplicacdo do método PIC neste caso

Na sequéncia reproduzo o relatorio da decisdo recorrida que resume os fatos até

aquele momento.

Do Relatorio da Decisédo Recorrida (e-fls. 28.374 — 28.472)

Trata-se de impugnacdo aos lancamentos fiscais de IRPJ e CSLL relativos ao ano-
calendario de 2013 e 2014, acrescidos de multa de oficio de 150% (cento e cinquenta
por cento), no caso do 4gio, e de 75% (setenta e cinco por cento) em relacdo ao excesso
de royalties e precos de transferéncia, e de juros de mora e, também, de multa isolada
sobre as diferencas de antecipac@es mensais apuradas, conforme abaixo detalhado:

IRPJ Valor
Imposto 05 083 40291
Juros de Mora (calculados ate 12/2018) 4427754526
Multa Proporcional 79.516.446,59
Moulta Exigida [soladamente 28.887.44331
Valor do Crédito Tributario 240 564 838,07
CSLL Valor
Contribuigio 27.027 833,18
Juros de Mora (calculados ate 12/2018) 12.314.250,10
Multa Proporcional 25.192 74470
Moulta Exigida [soladamente 4.519.124.00
Valor do Crédito Tributario 60.053.951.08

No Termo de Verificacdo Fiscal (fls. 26.988/27.077), a Fiscalizagdo informa que foi
efetuada verificacdo do cumprimento das obrigacGes tributarias em relagdo ao IRPJ —
Imposto de Renda Pessoa Juridica, no periodo compreendido entre janeiro de 2011 a
dezembro de 2013. Posteriormente, em abril de 2017, o TDPF foi ampliado para incluir
0 ano-calendario 2014.

Entretanto, ap6s encerramento parcial, neste processo, estad sendo analisada apenas a
apuracdo referente aos anos-calendario 2013 e 2014, com foco na averiguacdo das
despesas relacionadas aos pagamentos de royalties, amortizacdo de 4gio e custos
decorrentes de operacdes de Prego de Transferéncia.

Ainda referente ao ano-calendario 2013, no mesmo TDPF foi analisada também a
tributacéo referente aos lucros disponibilizados no exterior, com base na legislacdo de
TBU — Tributagdo em Bases Universais — que deu origem ao processo administrativo
fiscal de n® 16561.720104/2018-56.

Informa, ainda, que o contribuinte ora fiscalizado ja havia sido objeto de outra agdo
fiscal, programada para a analise da apuragdo do IRPJ referente aos anos-calendario de
2009 e 2010. Tal acdo fiscal foi encerrada em dezembro de 2014, gerando como
resultado autos de infracdo de IRPJ e de CSLL que constam do processo de n°
16561.720099/2014-58, os quais também ja foram julgados pela Delegacia da Receita
Federal do Brasil de Julgamento (fls. 15.810 a 15.837), mantidos por unanimidade, e
pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF (fls. 15.838 a 15.874), que
também manteve a autuacéo.
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As verificacOes referentes aos anos-calendario 2011 e 2012 foram concluidas com a
lavratura de autos de infracdo de IRPJ e CSLL, os quais deram origem aos processos
administrativos fiscais de n° 16561.720237/2016-61 e 16561.720143/2017-72
respectivamente, ja julgados na primeira instancia administrativa pela Delegacia da
Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) (fls. 16.048 a 16.102 e 16.103 a 16.158).

[PAF 16561.720237/2016-61 - Actrddo n° 1402-003.606]

[PAF 16561.720143/2017-72 - Ac6rddo n° 1401-003.809]

(I) DOS ROYALTIES

Apds examinar toda a legislagdo sobre royalties, aponta que o limite maximo para
deducdo de despesas com pagamentos referentes a royalties relacionados a exploragdo
de franquia da area de produtos alimentares é de quatro por cento (4%) da receita
liquida das vendas do produto fabricado ou vendido, consoante art. 74 da Lei n° 3.470,
de 1958, Portaria MF n° 436, de 30 de dezembro de 1958, art. 12 da Lei n°® 4.131, de
1962, e Decreto-Lei n° 1.730, de 1979, arts. 352, 353 e 355 do Decreto n° 3.000/99
(Regulamento do Imposto de Renda) e conforme o disposto pelo Ato Declaratdrio
Interpretativo SRF n° 2, de 22 de fevereiro de 2002.

Conforme expresso no Anexo 1 — Tabela de Adi¢bes ao Lucro Liquido — da Instrucdo
Normativa RFB n° 1.700 de 14 de margo de 2017, tal limitacio de dedutibilidade néo se
aplica a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL.

Ano-Calendario 2013

Na tabela a seguir é demonstrada a apuracao do valor da Receita Liquida das Atividades
conforme declarada na ficha 06 A — Demonstragcdo do Resultado — PJ em Geral da DIPJ
2014 - AC 2013 (fls. 04 a 101).

Valor
Receita da Revenda de Mercadorias no Mercado Interno 4,256.738.830,68
(-) Vendas Canceladas, Devol. e Descontos Incond. 0,00
(-)1chms 124.058.704,51
(-) Cofins 281.961.356,28
(-) PIS/Pasep 61.215.310,41
(-) 158 0,00
RECEITA LiQUIDA DAS ATIVIDADES 3.789.503.459,48

Ocorre que, conforme esclarecido pelo contribuinte em resposta a Intimacao (fl. 261)
por forca contratual, as vendas de ndo produtos McDonald’s (brinquedos) nido sdo
incluidas na base de calculo dos royalties a pagar: “De acordo com a clausula 3 e com o
Anexo 2 do Master Franchising Agreement, assim como 0s contratos averbados perante
0 INPI, os ndo produtos McDonald’s (brinquedos) ndo estdo incluidos no escopo da
franquia, ndo caracterizando direitos passiveis de remunerag¢do do McDonald’s Latin
America LLC, via royalties.”. Desta forma, da Receita Liquida Total é preciso deduzir
as receitas de vendas de nao produtos McDonalds. Nas tabelas abaixo estd demonstrada
a composic¢do da base de calculo dos royalties.
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Jan Fev Mar Abr Mai Jun
421010 - Nossos Produtes 253.181.540,44 | 255.235.033,30 | 312.430.186,42 | 311.367.874,67 | 284.146522,40 | 283.123334,05
421012 - Venda de Agua e Refrigerante 60.575.504,78 | 36.436.325,60 [ 2533584396 26.020.272,32 70.885.438,57 465.005.963,25
421011 - Outros Produtos - 9.184.303 50 |- 6.44462850 |- 7.382.47200 |- 11359408190 |- 13.497.1%95,16 |- 7.383.61250
421110 - Vendas HMB §.718.920,00 6.044.080,00 6.526.580,50 6.007.865,50 7.937.636,00 7.053.924,50
421001 - ICMS s/ Transferencia e Vendas - 10.695.433,20 |- 8.854.750,71 |- 10.094.8158C |- 9.681.32746 |- 10.218.417,80 |- 8.85155347
421002 - PI5 - 468594438 |- 417055527 |- 503407645 - 5030533653 [- 455095357 |- 464363455
421003 - COFINS - 21583.832,11 |- 15.212.038,54 |- 23.187.663,16 |- 23.173.207,37 |- 20.962.63543 |- 2141253504
421121 - Taxa de Entrega - McEntrega 455.383 50 400.548 50 455 891 50 44871700 375.064,00 329.688,00
421113 - Pis HMB/5LP - 151.562 65 |- 106.428 31 |- 121912583 |- 106.63643 |- 137.281,60 |- 12153375
421114 - Cofins HMB/SLP - 698.018,75 |- 489.848,66 |- 561.120,37 |- 490.765,07 |- 631.847,24 |- 561.222,15
421115 - ICMS HMB/SLP - 143.577.43 |- 109.512,30 |- 126.123,30 |- 108.230,28 |- 132.810,20 |- 124.246,01
Receita Liguida Total 315.792.976,76 | 262.727.48511 | 235.300.307,72 | 233255544 3% | 31321353552 | 23541417829
- Dedugdo de Vendas ndo-produtos McD onalds {bringuedos) - £.18514463 |- 5738343863 |- 6573.29880 |- 575085072 |- 7.410.760,96 |- 6.576.21053
421110 - Vendas HMEB - 8.718.920,00 |- 6.044.080,00 |- 652658050 (- 6.007.86550 (- 7.537.63600 |- 7.053.52450
421113 - Piz HME/SLP 151,562,695 10642831 121.912.93 106.636.43 137.281,60 131.933.75 |
421114 - Cofins HMB/SLP 638.018,75 4393.848.66 561.130,37 45076507 631.847,24 561.222.15
421115 - |CMS HMB/SLP 143.577,43 109.912 30 126.12% 90 108.230,28 132.810,20 134246 01
421121 - Taxa de Entrega - McEntrega - 465.383,50 400.548,50 455.891,50 |- 44871700 |- 375.064,00 |- 329.688,00

Base de cilculo dos royalties

307.607.832,13 | 256.985.046.48

292.727.008 92

287.508.593 67

305.802.774,56

292 .837.5967,70

Jul Ago Set Out Now Dez Total
421010 - Nossos Produtos 335.985.071,02 | 32014146054 | 28541757434 | 317.299.263,78 | 323.520.864,86 | 374.316.146,36 | 3.710.330.282,78
421012 - Venda de Agua e Refrigerente 52.878.514,97 47.516.768,75 41750.263,54 | 46.104.04506 | 47.108.37361 55.473.260,05 557.230.546,46
421011 - Qutros Produtos - 11007.502,86 |- 881287989 |- 7.183.61523 |- 1092071610 |- 7.579.957,00 |- 5.013.65150 |- 110.805.064,13
421110 - Vendas HMB 10.650.998,86 £.431.263,839 5.821.571,23 10.562.068,10 7.606.525,00 8.656.616,50 95.413.054,08
421001 - ICMS s/ Transferencia e Vendas - 59.325.364,30 |- 5659551771 |- 11359280580 - 10531.100,78 |- 10.649.252,86 |- 12.450.933,58 |- 12244171352
421002 - PIS - 5.361.703,75 |- 514133592 |- 465830535 |- 505529877 |- 5.203.62150 |- 602738652 |- 59565243 40
471003 - COFINS - 2469674360 |- 2368173843 |- 2145686137 |- 2328470357 |- 2396862833 |- 2776292464 |- 27438351164
421121 - Taxa de Entrega - McEntraga 356.504,00 381616,00 362.048,00 358.648,00 373.438.00 357.075,00 4.665.011 50
421113 - Pis HMB/5LP - 18146417 |- 12100047 |- 117.087,52 |- 180.140,96 |- 13178061 |- 148.837,57 |- L646.067,01
421114 - Cofins HMB/SLP - £35.410,60 |- £45.015,30 |- 538.880,75 |- 830.046,57 |- 606.547,74 |- 685.111,44 |- 7.577.844,64
421115 - |CMS HMB/SLP - 172.164.35 |- 13645501 |- 114.357,09 |- 17259625 |- 12733571 |- 142,175 82 |- 1.616.990,99
Receita Liguida Total 348.283.735,14 | 32831276645 | 253.423540,00 | 323343242154 | 33554153132 | 3BI572.036,84 | 3.785.503 455,48
-D 30 de Vendas no- utos McDonalds (brinquedos)|- S5.817.86370 |- 788640911 |- 641339387 |- 9737593237 |- 711439054 |- 303756667 |- 8924216253
421110 - Vendas HMB - 10.650.398,86 |- 843126389 [- 6.821.57123 |- 10.562.06810 |- 7.606.523.00 |- 8.656.61650 |- 95.413.05408
421113 - Pis HMB/SLP 181 454,17 141.000 47 117.087,52 180.140.56 131 780,61 148 837 57 1.646.067,01
421114 - Cofins HMB/SLP £35.410,60 549.015 30 538.880,75 830.046 57 606.547 74 685,111 44 7.577.844 64
421115 - 1CMS HMB/SLP 173.164.35 136.455,01 114.357.08 172.596,25 12733571 142,175 82 1616.9590,95
421121 - Taxa de Entrega - McEntrega - 356.504,00 |- 381.616,00 (- 362.048,00 |- 358.648,00 |- 37342800 |- 357.075,00 |- 4.665.011,50
Base de clculo dos royalties 33847187144 | 32032635734 | 287.016.24613 | 313.61148962 | 322.827.638.38 | 374.534.470,17 | 3.700.261 296,54

Aplicando-se o percentual de 4% sobre a Receita Liquida de vendas sujeita a pagamento
de royalties no ano-calendario 2013, encontra-se 0 montante de R$ 151.580.138,38, que
é valor do limite maximo dedutivel de despesas de royalties, para o fim de apuracéo do
Lucro Real. O montante de despesas de royalties contabilizadas pelo contribuinte, no
entanto, foi de R$ 262.488.517,83, conforme demonstrado nas tabelas a seguir.
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Jan Fev Mar Abr Mai Jun
Limite de 4% 12.631.719,07 10.509.095,40 11972.012,31 11.730.381,78 12525654142 11.976.567,13
Limite acumulado 12.631.719,07 23.140.818 47 35.112 830,78 45.843.212 56 59.371.753,98 7134832111
Despesas de royalties langadas Jan Fev Mar Abr Mai Jun
532011 - Taxa De Franquia - Saopco 13.073.332,87 10.922.034 42 12.440 897 81 12.147.761,21 13.114 570,28 12.399.015,15
532025 - IRAF 5/Taxa De Franguia 2.307.05874 1927417 85 2.195.452 62 214372259 2.314.336,09 2.188.061 46
532015 - Taxa De Franquia - Franco 5.529.082,17 4.518.475,79 5.027.110,91] 4914784, 63 5.358.586,28 5.022.066,25
532020 - IRRF 5/Taxa de Franguia Franco 97572042 797378,08 887.137.28 867.314,96 945.632,75 BB6.246,99
532030 - Taxa Inicial De Franguia - - - - 121.095,66 125.043,81
532031 - IRRF 5/ Taxa Inicial De Franguia - - - - 21.369,81 22.595,97
Total das despesas de royalties 21.8585.194,20 18.165.306,14 20.550.598,62 20.073.583,39 21.875.580,87 20.646.029,63
Despesas acumuladas 21.885.194 20 40.050.500,34 60.601.098,96 80.674.682,35 | 102.550.273,22 | 125.196.302,85
Excesso de despesas a adicionar 9.253.475,13 16.909.681,87 25.488.268,18 33.831.465,79 43.1756.519,24 51.847.951,74
Adicdes feitas no LALUR - IRPI 4.377.038,84 8.010.100,08 12.120.219,80 16.134.936,48 20.510.054,66 24.609.132,49
Adigdes de oficic - IRPJ 4.876.436,29 8.899.581,79 13.368.048,38 17.696.533,31 22 B66E.454,58 27.238.849,25
Jul Ago Set Qut MNov Dez Total
Limite de 4% 13.931.585 41 13.128.510,66 11.737.181,60 12.533.976,88 13.157 677,25 15.302.881,47 151580.138 38
Limite acumulado 85.279.910,52 $8.408.421,18 | 110.145.602,78 | 123.073.573,65 | 136.277.256,91 | 151.580.13538
Despesas de royalties langadas Jul Ago Set Qut Now Dez Total

532011 - Taxa De Franquia - Saopco 14.387.920,83 13.127.592,95 12.198.150,50 13.325.680,99 13.720.174,74] 15.917.714,55 156.774.58865,70
532025 - IRRF 5/Taxa De Franquia 2535.044,88 2.316.634,06 2.152.621 83 2.351.550,68 2.421.207 30| 2.809.008,56| 27.666.156,66
532015 - Taxa De Franquia - Franco 5.904.843,50 5.287.263,01 5.047.147,55 5.484.581,27 5.752.240,38| 6.913.268,05 64.755.450,23
532020 - IRRF 5/Taxa de Franquia Franco 1.042.031,25 533.045,38 890.673,09 967.867,24 1.015.101,34] 1.215.588,43 11.428.138,25
532030 - Taxa Inicial De Franguia 91.245,38 206.883,80 128.508,54 317.848 80| 5E7.277,08] 1.580.903,07
532031 - IRRF 5/ Taxa Inicial De Franquig| 16.102,14 36.508,95 22.677,99 56.091,02 103.637,04 278.982,92
Total das despesas de royalties 23.873.840,90 21.771.883,92 20.532.025,76 22.280.906,71 23.282.663,58 27.550.804,11 26248851783

Despesas acumuladas 147.070.143.75 | 168.842.027,67 | 189.374.053,43

211.654.960,14

234.537.623,72

262.488.517,83

Excesso de despesas a adicionar 61.790.233,23 70.433 606,45 79.228.450,65

88.575.320,45

58.660.366,81

110.508.379,45

Adighes feitas no LALUR - IRPJ 29.383.900,67 33.716.813,08 37.874.821,65

42.331.003,04

465.987.535,73

52.457.715,8%

Adigbes de oficio - IRP) 32.406.332 56 36.716.787 41 41.353.628,96

46.244.377 45

51672.831,08

58.410.663,56

Desta forma, para efeito da apuracdo do Lucro Real, o valor correto a ser adicionado de
parcela ndo dedutivel de despesa de royalties no ano-calendario de 2013 é de R$
110.908.379,45. Na apuragdo do Lucro Real do AC 2013 o contribuinte j& adicionou o
montante de R$ 52.497.715,89 a titulo de despesa de royalties ndo dedutivel, restando,
portanto, o valor de R$ 58.410.663,56 a ser langado de oficio.

Despesa com Royalties e Assisténcia Técnica - EXTERIOR

RS 262.4858.517,83

- Limite maximo dedutivel de Despesas com Royalties

RS 151.580.138,38

=Valor a ser adicionado ao Lucro Liguido para apuragdo do Lucro Real

RS 110.908.379,45

- Valor j4 adicionado pelo contribuinte na apuracfo do Lucro Rea

RS 52.497.715,89

= Valor lancado de oficio a titulo de parcela nao dedutivel de despesa de Royalties

RS 58.410.663,56

Ano-calendéario 2014

A Receita Liquida declarada na ECF do ano-calendério

4.059.677.762,43 (fl. 16.159).

2014 foi

de R$
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Receita Bruta RS 4.553.454.682,73
(-} Vendas Canceladas, Devol. e Descontos Incond. RS 0,00
(-) ICMs RS 130.944.051,10
(-} Cofins R$ 298.111.294,33
(-) PIS/Pasep RS 64.721.574,87
(-) 15 R$ 0,00
Receita Liquida RS 4.059.677.762,43

Nas tabelas a seguir estd demonstrada a composicdo da base de calculo dos royalties no
ano-calendario 2014.

Vendas Liquidas Arcos Dourados lan Fev Mar Abr Mai Jun
421010 - Nossos Produtos 338.396.868, 58| 285.813.093,20] 321.413 758,73| 297 476.532,15|] 330.680.697,34| 31590275491
421012 - Venda de Agua e Refrigerante 47845753 61| 354B8546548] 4640538150 4431557512 52.455.450,04 50.662.136,87
421013 - Venda Produto Aliguota Zero P/C - - - - - -
421011 - Qutros Produtos -8.400.141,00) -5.240.005,00| -6.270.1%4,00] -5.925.47450] -7.683.090,50( -10.596.926,50
421110 - Vendas HMB 8.076.222,00) 4.999.687,00] 6.005.153,00 5.726.682,50) 7.508.490,50| 10.471.520,50
421002 - PIS -5.444841 98| -4p4582225] -5.195.750,74| -4810.45823 -5.329.338,88 -5.037.288,01
421003 - COFINS -25.079.690,47| -21.399.352 34| -23.950.824,14| -22157.695,93] -24547.765,94| -23.202.999,19
421001 - ICMS s/ Transferendia e Vendas -11.159.420,56| -9.440.34150] -10.568.371,95| -5.788.457,99| -10.881.507,06) -10.415536,79
421121 - Taxa De Entrega - Mcentrega 323.919,00 240.408,00] 265.041,00 195.792,00 174.600,00 125.406,00
421113 - Pis HMB/SLP -138.714,75 -86.570,42 -103.578,78 -97_885,16| -126.912,85 -175.105,78
421114 - Cofins HMB/SLP -638.480,92 -398.319,10 -476.616,00 -450.411,27 -584.012 45 -805.560,55
421115 - ICMS HMB/SLP -136.225 44 -88.195,75 -100.198, 84 -95.779,40) -122 849,50 -171.933,96
Receita Liquida Total 343.645.248 07( 290.240.957,28] 327.419.799,75| 304.392.422 29| 341543.3560,659| 326.755.467,50

Dedugio de Vendas ndo-produtos McDonalds (brinquedos) | -7.486.719,89| -4.667.009,73] -5.589.800,38] -5.281.39867] -6.849.31569) -9.44432621

421110 - Vendas Hmb -B.076.222,00) -4999.687.00| -6.005.153,00| -5.72668250] -7.508.49050( -1047152050
421112 - Vendas S.LP - - - - - -

421113 - PIS Hmb/SIp 138.714,75 86.570,42 103.578,78 97.885,16| 126.912,86 175.105,78
421114 - Cofins Hmb,/SIp 538.480,92 398.319,10) 476.616,00 450.411,27 584.012,45 805.560,55
421115 - ICMS Hmb/SIp 136.225,44 £8.195,75 100.198,84 95.779,40) 122.849,50 171.933,96
421121 -Taxa De Entrega - Mcentrega -323.915,00 -240.408,00) -265.041,00 -198.792,00, -174.600,00 -125.406,00

Apuracdo Mc Dia Feliz (Relatério Suporte) - - - - - -
Base de calculo dos royalties 336.158.528,18| 285.573.947 55] 321.825.999,37| 299.111.023,62] 334.654.045,00) 317.311.141,29
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Vendas Liguidas Arcos Dourados Jul AgD Set Out Nov Dez Total
421010 - Nossos Produtos 326.228.877,62] 33114753763 30154555142| 337.679.315,10| 355.253.436,20( 382.553.209,22| 3925142 035,16/
421012 - Venda de Agua e Refrigerante 52.654.615,62] 52514 380,75 483237195 27 53.954 554 67 57.482.208,51 62.238.14001| 605.282.881 45|
421013 - Venda Produto Aliguota Zero P/C - 2 81755577 3.117.469.03 4£.450.353,29 3 604.347 03 15.025.766,12]
421011 - Qutres Produtos -8.521.633 47 -7.962.930,32 -6.815.395 07 -7.812.816.86] -10.837.437,16 -8.855.042 60) -94.526.176,33]
421110 - Vendas HME 8.430.630,42| 7.867.823,32 6.757.381,07 7.780.057 86| 10.837.437,16 8.859.042,60| 93.320.127,93]
421002 - PIS -5.188.661,55) -5.277.085,329 -1.862.826,76 -5.442.781,62 -5.748.864,71 -6.166.711,52]  -63.154.441,73)
421003 - COFINS -23.899.282 50| -24.306581 34| -2235852400| -25.065.78066| -26.479.617 80 -28.404253 47| -250.896.367 78|
421001 - |CM3 s/ Transferencia e Vendas -10.619.201,23] -10.879.728,53| -10.015.036,06| -11257.13207| -11773.093,79| -128%0.72534| -129.690.652,35)
421121 - Taxa De Entrega - Mcentrega 91.003,00) 95.107,00| 53.014,00 33.759,00 - 1.606.049,00)
421113 - Pis HMB/5LP -140.593,24] -131.386,26| -112.455,62 -128.928,85 -178.818,86 -146.176,50) -1.567.133 08
421114 - Cofins HME/SLP -647.607,37) -605.164 11 -517.570,00 -593.851 52 -823.645,75 -673.287 51 -7.214.526,55)
421115 - | CMS HMB/SLP -94.285 47 -B0.992 75 -72.67416 -85.301 63 -108.977,11 -95.984, 14 -1..253.3;;'
Receita Liquida Total 338.333.155,83] 342.380.960,00) 315.615.20586| 352.173.605,40| 276.113.021,%8( 401.064.557,78| 4.059.6??.?52,43'
Deducio de Vendas ndo- utos McDonalds | bri ] -7.633.141 33] -15.297.413.07 -6.304.174 43 -7.005.734 81 -9.725.995 4% -7.5343 554 45 -57.234.624,16)
421110 - Vendas Hmb -8.430.620,42) -7.867.823,32 -6.757.381,07 -7.780.057,86] -10.837.437,16 -2.859.042,60| -593.320.127,93|
421112 - Vendas 5.LF - - -

421113 - FIS Hmb/5Ip 140.593,24 131386, 26| 112 455,62 138.928,85 178.818,86 146.176,50) 1.567.133,08|
421114 - Cofins Hmb/Slp E47.607 37 605164 11 517.570,00 553.851,52 823.645,75 673.287 51 7.214.526,55|
421115 - |CM5 Hmb//S1 p 94.285,42| 80.992,75 7267416 85.301,68 108.577,11 95.584, 14| 1.253.398,15
421121 -Taxa De Entrega - Mcentrega -91.003,00) -55.107,00| -58.014.00 -33.759,00! 0,00 10,00 -1.606.043,00)
Apuracio Mc Dia Feliz [Relatério Suporte) - 1215202587 191.879,14 - - |- 1234390501
Base de cilculo dos royalties 330.634.014.44) 323.083.54693) 309.311.03143| 3I45.167.87055| 366.387.026.54| 3593.170.963.33| 3.962.443.138 27|

Aplicando-se o percentual de 4% sobre a Receita Liquida de vendas sujeita a pagamento
de royalties no ano-calendario 2014, encontra-se 0 montante de R$ 158.497.725,53, que
é valor do limite méximo dedutivel de despesas de royalties, para o fim de apuragéo do
Lucro Real. O montante de despesas de royalties contabilizadas pelo contribuinte, no
entanto, foi de R$ 286.580.499,29, conforme demonstrado nas tabelas a seguir.

Calculo do Limite dedutivel de Royalties Jan Few Mar Abr Mai Jun

Limite de 4% 13.446.341,13 | 11.422.957,50 | 12.873.199,97 | 11.564.440,94 13.387.761,80 12.692.445,65
Limite acumulade 13.446.341,13 | 24.869.299,03 | 37.742.499,00 | 49.706.935,95 | 63.084.701,75 75.787.147,40
Despesas de royalties lancadas Jan Fev Mar Abr Mai | Jun

532011 - Taxa De Franguia - Saopco 14.286.737,50] 12.136.892,72) 13.677.77495| 12712.21842| 14224496, 9lﬂ 13.485.723,71
532025 - IRRF 5/Taxa De Franquia 2.521.188 91 2.141.80451] 241372502 2.243.332 62 2.510.205,32 2.379.833,35
532015 - Taxa De Franguia - Franco 6.301.856,06 525544471 5.972.034,54 5.513.332,51 6.112.277,01 5.878.411,89
532020 - IRRF 5/Taxa de Franquia Franco 11120822 927.431,47 1.053.888,45 973998, 86 1.077.579,39] 1.037.366,74
532030 - Taxa Inicial De Franguia 42 555,09 84.957,08 213 435,00
532031 - IRRF 5/ Taxa Inicial De Franquia 7.532.66 14.992,42 37.665,00
Total das despesas de royalties 2422187469 | 2046157341 | 23.11742296 | 21.493.100,23 | 2402450818 | 23.032.435,69
Despesas acumuladas 24.221 874,69 | 44.683.448,10 | 67.800.871,06 | 89.293.571,29 | 113.318.479,47 | 1356.350.915,16
Excesso de despesas a adidonar 10.775.533,56 | 19.814.149.07 | 30.058.372,06 | 39.587.03134 | 50.223.777,72 60.563.767,76
Adigdes feitas no LALUR - IRPJ 4.344.374,94 8.936.689,64 | 13.560.174,23 | 17.859.953,06 22.663.695,92 27.270.183,06
Adigies de oficio - IRPJ 5.931.158,62 | 10.877.459,43 | 16.495.197,82 | 21.727.038,28 | 27.560.081,80 | 33.293.584,70
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Caleulo do Limite dedutivel de Royalties Jul Ago Set Out Mov Dez Total
Limite de 4% 13.227.76058 | 1292334183 | 1237244126 | 1380671482 | 1465548106| 1572483853 | 158.497.72553
Limite acumulado 89.014.907,98 | 101938.249,86 | 114.310691,11 | 128.117.405,54 | 142772.887,00 | 158.497.72553

Despesas de royalties langadas Jul Ago Set CQut MNov Dez Total
532011 - Taxa De Franquia - Saopco 14.054.495 () 13.731.050,75 13.145.718,77 14.669.634 42 15.571.448 63| 16.707.640,82] 168403.833,25
532025 - IRRF 5/Taxa De Franquia 2.480.205, 15| 2.423.126,56| 2.319.832,81 2.588.759,05 2.747.902,83] 2.948.407,34 29.718.32334
532015 - Taxa De Franguia - Franco 6.045.552 63 5.929.799,18] 5.702.865,54 £.451.564,89 7.004.182 52| 7.708.045,29] 73.875.356,82
532020 - IRRF 5/Taxa de Franquia Franco 1.066.862 37 104643515 1.006.388,05 1138511 49 1.236.032 22| 1360.245,30] 13.036.829,66
532030 - Taxa Inidal De Franquia 42.526,35 86.651,56 93.647,48 194.952,60) 555.368,99 131422415
532031 - IRRF 5/ Taxa Inicial De Franguia 7.504 65 15291 45| 16.526,02 34.403,40 98.005,26 23192187
Total das despesas de royalties 23.697.146,75 23732354,66 | 2217480517 | 2495864335 26.788.922 20 29.377.712 00 | 28558049929
Despesas acumuladas 160.048.061,91 | 183 280.416,57 | 205.455.22174 | 230.413.865,09 | 257.202.787,29 | 285580499 29

Excesso de despesas a adidienar 7103315393 | 8134216671 | 9114453063 | 102.295459,15 | 11442990029 | 128.082.773,76

AdigBes feitas no LALUR - IRP) 32.009.613,07 | 3665608413 | 4100103828 | 46.082.78242 | 5144030434 | 57.316.16864

AdigBes de oficic - IRPI 39.023540,86 | 4468608258 | 5005349235 | S56.213.675,74 | £2989.59595 | 70.766.60512

Assim, para efeito da apuracéo do Lucro Real, o valor correto a ser adicionado a titulo
de parcela ndo dedutivel de despesa de royalties no ano-calendario de 2014 é de R$
128.082.773,76. Na apuracgdo do Lucro Real do AC 2014 o contribuinte j& adicionou o
montante de R$ 57.316.168,64 a titulo de despesa de royalties ndo dedutivel, restando,
portanto, o valor de R$ 70.766.605,12 a ser langado de oficio.

Despesa com Royalties e Assisténcia Técnica - EXTERIOR RS 286.580.499,29
- Limite maximo dedutivel de Despesas com Royalties RS 158.497.725,53
= Valor a ser adicionado ao Lucro Liquido para apuragio do Lucro Real RS 128.082.773,76
- Valor j adicionado pelo contribuinte na apurac3o do Lucro Real RS 57.316.168,64
= Valor langado de oficio a titulo de parcela ndo dedutivel de despesa de Royalties RS 70.766.605,12

Na acdo fiscal referente aos anos-calendario 2009 e 2010, concluida no processo de n°
16561.720099/2014-58, o contribuinte j& havia sido autuado por excesso de deducdo de
despesas de royalties, e o crédito tributario foi mantido por unanimidade de votos pelo
CARF (fls. 15.838 a 15.874). No mesmo sentido, decisdo da DRJ relativa ao ano-
calendério 2011.

(1) DA VERIFICACAO DA DEDUTIBILIDADE DA DESPESA COM
AMORTIZACAO DE AGIO

Em relacdo ao agio, aduz que o contribuinte fiscalizado passou por diversas alteragdes
societéarias no periodo compreendido entre os anos 2007 e 2011, e que o mencionado
agio supostamente surgiu no contexto de tais reorganizagdes societarias.

Elabora o resumo das principais alteragdes societarias:

Em 31/12/2006, a razao social do contribuinte era “McDonald’s Comércio de Alimentos
Ltda.” e seus socios eram:

o “McDONALD’S INTERNATIONAL SPANISH HOLDING SL”, com sede
na Espanha, que detinha 1.605.866.529 quotas no valor de R$ 1,00 cada, e

e  “MCD PROPERTIES, INC”, sociedade organizada e existente de acordo
com as leis do estado de Delaware, com sede nos EUA, que detinha 1
quota no valor de R$ 1,00.
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Elabora quadro resumo com as principais alteragdes societarias a partir de tal data:

31/12/2006 03/08/2007 29/02/2008
McDonald's MeDonald's AD Carib
Internl Spanish MCD Prop. Inc. AD BY Carib Dev Corp ADBV I
Holding SL (Delaware - EUA) (Holanda) {Holanda) (Delaware
) - {Delaware/EUA) EUA)
(Espanha)
1.605.866.529 1.605.866.5 / 1.605. SBXZQ /
lquot 1quot 1 quota
quotas quotas quota
McDonald’'s Com. de Alim. Ltda. Arcos Dourados Com. Alim Ltda. AD CA |

{CS: RS 1.605.866.530,00) C5: RS 1.605.866.530,00 C.5.: RS 1.605.866.530,00

29/12/2008 17/04/2009 30/11/2010
angy | |LATAM LLC]| AD Carib Ay | |LATAM LLC] | AD Carib DBy LaTam Lie | | A carib
(Holanda) | | (DElaware {De laware (Hotanda) | | (BElaware (Delaware (Holanda) (Delaware (Delaware
S ELIA) EUA} S EUAJ EUA) S EUA} EUA}
lS';.J 1 L_?.i'i' 1 01% 15'_-.3 1 L_?.i'i' 1 0.01% B1,86% 18,13% 0.01%
N A
AD Participagbes AD Participagbes \L v
R RS
€5: k% 585.814.629,00 C5:R$ 38.454.629,00,00 ADCA
C5: RS 98.464.629,00

|..535.S55.S'_-i' quotas 1 quota | 164 054.031 quotas 1 quota
v []

| | | AD Particip. foi incorporada pela AD CA
‘ AD CA | ‘ ADCA
C.5.: RS 1.605.866.530,00 C.5.: RS 164.054.032,00
29/07/2011 30/09/2011
AD B.V LATAM LLC AD Caribbean ADBYV LATAM LLC
(Holanda) (Delaware EUA) (Delaware EUA) {Holanda) (Delaware EUA)
91,3% 8,7% 95,3% 4,7%
187.012.966 17.849.668 358.902.073 17.849.668
AD Comeércio de Alimentos AD Comeércio de Alimentos
CS: RS 204.865.588,00 CS: RS 376.751.741,00

Resumo das principais alteracdes societarias da ARRAS

Considerando que o suposto agio teve origem ndo s6 na aquisicdo da AD Comércio de
Alimentos, mas também na aquisicio da ARRAS, mostra também as alteracdes
societarias desta.

Em 31/12/06, o capital social era de R$ 2.545.866,00 e seus sécios eram:

e McDonald's Corporation - 2.545.612 quotas no valor de R$ 1,00 cada; e
e McDonald’s Internl. Holdings LLC - 254 quotas no valor de R$ 1,00 cada,

Os dois socios tinham sede nos EUA (Delaware).
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Elabora quadro com as principais alteracdes societarias a partir de tal data:

31/12/2006 03/05/2007 02/08/2007
Mc Donald's McDonald’s Internl TG McDonald's VNG McDonald’s
Corporation Holdings LLC Carib Dev Corp Carib Dev Corp
(Delaware EUA) (Delaware EUA)
(Delaware - EUA) (Delaware - EUA) | Delaware/EUA) | Delaware/EUA)
2.545.612 quotas ) 254 quotas ) 2.545.612 quotas ) 254 guotas ) 124 U}Sj.db!quc‘.as- 12.409 quotas )

N/ N /S N/

ARRAS Com. de Alimentos Ltda ARRAS Com. de Alimentos Ltda ARRAS Com. de Alimentos Ltda
(CS: 2.545.866,00) 1CS:|2.545.866,0C|} (CS: 124.095.866,00)

29/02/2008 29/12/2008 17/04/2009
LATAM LLC AD Caribean AD Participacdes AD Caribean AD Particip. AD Caribean
(Delaware EUA) | Delaware EUA) (Brasil) (Delaware EUA) (Brasil) (Delaware EUA)

l.’dUSj.db!q\uc‘.;js MWJV L_’d.U‘Jb.Sbbq\L%‘.ﬁs qu 5:.;1&505<5 Lny

ARRAS Com. de Alimentos Ltda ARRAS Com. de Alimentos Ltda ARRAS Com. de Alimentos Ltda
(CS: 124.095.866,00) (C5: 124.095.866,00) (CS: 82.717.804,00)

Informa que em 30/11/2010 a ARRAS foi incorporada pela AD Comércio de
Alimentos.

Discorre sobre as intimacgdes realizadas durante o procedimento fiscal e as respostas
prestadas pelo contribuinte.

Agquisicdo da McDonald’s Comércio de Alimentos e da LATAM pelo grupo Arcos
Dorados

Feito o resumo das alteragdes societarias, passou a discorrer sobre o caso.

Em julho de 2007, o McDonald’s Corporation (McDonald’s), uma sociedade norte-
americana, com sede em Delaware, vendeu, através de controladas, seus negdcios no
Brasil e em diversos paises da América Latina e do Caribe para Arcos Dorados Limited,
sociedade das llhas Virgens Britanicas, e Arcos Dorados B.V., sociedade do Reino dos
Paises Baixos (Arcos Dorados).

No contrato original de compra, assinado em 28/03/2007 (fls. 14.971 a 15.041),
constavam McDonald’s Latin America LLC (“MLA”), McDonald’s International
Spanish Holdings S.L. (“MISH”) e MCD Properties Inc. (“MCD”), como vendedores, e
Sage Finance Group Limited, como comprador.

O objeto do contrato era a compra e venda das unidades de participagdo de McDonald’s
Comércio de Alimentos Ltda. (“CA”) e da LATAM LLC, a qual era detentora de
99,99% das quotas da ARRAS, e de quotas de diversas outras empresas na América
Latina.

O preco de compra base foi estabelecido em US$ 700 milhdes, o qual seria ajustado em
funcgdo da diferenca, positiva ou negativa, entre o capital de giro na data de fechamento
e o capital de giro alvo.

A data de fechamento do contrato, ou seja, a data em que seria efetuado o pagamento e
que seriam entregues as unidades de participacdo, dependeria de cumprimento de
determinadas condicGes previstas no contrato.
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Em 31/07/2007, antes da data de fechamento, foi assinada uma emenda ao contrato por
meio da qual foram introduzidas, entre outras, as seguintes modificagdes (fls. 15.110 a
15.118):

a) Foram incluidos outros vendedores no contrato:

e McDonalds Restaurant Operations Inc. (“MRO”), proprietaria de todas as
quotas aciondrias emitidas e pendentes da McDonald’s Sistemas de
Panama S.A. (“MSP”);

o Jessika Malek (“Malek”) proprietiria de todas as quotas aciondrias
emitidas e pendentes da McOpCo Panama S.A. (“SMP”) e da EI Dorado-
Mac S.A. (“"EDM”);

b) O objeto do contrato passou a incluir a compra e venda das unidades de
participag@o da “MSP”, da “SMP” e da “EDM”.

c) A SAGE (comprador) atribuiu todos os direitos e obrigacfes sob o contrato de
compra a uma subsidiaria de propriedade total, a Arcos Dorados B.V.

d) O preco de compra base do contrato foi reduzido de US$ 700.000.000,00 para
US$ 690.500.000.

e) Foi acordado que, do preco base do contrato (fl. 15.112):

o US$ 678.499.500 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da
LatAm;

e US$ 500 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da CA
adquiridas da MCD;

o €10.000 (transformados em US$ 13.698 com base na taxa de cdmbio em
vigor em 30/07/2007 de €1,00 = US$ 1,3698) deveriam ser pagos a
respeito das unidades de capital da CA adquiridas da MISH;

e US$ 9.300.000 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da
MSP adquiridas da MRO;

e US$ 2.690.000 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da
SMP adquiridas da Malek;

e US$ 10.000 deveriam ser pagos a respeito das unidades de capital da EDM
adquiridas da Malek;

f) Foi acordado também que quaisquer ajustes do prego base do contrato deveriam
ser no valor do montante pago a respeito das unidades de Capital da LatAm e
das unidades de capital da CA adquiridas da MLA e da MCD.

A operacdo de compra e venda das participacdes societarias foi concluida em agosto de
2007.

Destaca trechos do Relatério da Forrestal Capital (fls. 15.543 e 15.544) e do Laudo da
Macso Legate Consultores Ltda. (fls. 14.120 a 14.446) e faz uma andlise da
dedutibilidade da despesa de amortizagao de agio.

Na emenda ao contrato de compra e venda, assinada em 31/07/2007, consta que o pre¢o
de compra base para todo o negocio, ou seja, para todas as operagdes do McDonald’s na
América Latina, havia sido reduzido de US$ 700 milhdes para US$ 690.500.000 (fl.
15.110), lembrando que o preco base seria ajustado, positivamente ou negativamente,
em funcéo do capital de giro na data do fechamento do contrato.

De acordo com informacdo prestada pelo contribuinte, no entanto, o custo incorrido
pelo grupo Arcos Dorados pela aquisicio de todo negécio latino-americano,
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considerando ja 0s ajustes contratuais aplicaveis, foi de US$ 698.823.683,00 e,
considerando a taxa de conversdo do dolar americano em 31/07/2007, de R$ 1,8776, o
custo de aquisicdo, em reais, teria sido de R$ 1.312.111.347,20.

Aponta que, com o intuito de comprovar o efetivo pagamento, o contribuinte
apresentou, em sua impugnacdo (do Auto de Infracdo do processo de n°
16561.720099/2014-58), cépia de contrato de empréstimo tomado por Arcos Dorados
BV em 02 agosto de 2007, no montante de R$ 350.000.000,00 (fls. 15.875 a 16.047) e
documento indicativo de crédito bancario realizado no dia 3 de agosto de 2007 em favor
do McDonald’s Corporation no valor de US$ 349.810.088,00 (fl. 16.047). Nao foi
apresentado nenhum documento comprovando que o valor total pago pela aquisicdo de
todo negécio latino americano foi de US$ 698.823.683,00, conforme alegado pelo
contribuinte.

O valor pago se referia a todas as operacdes do McDonald’s na América Latina e
Caribe, que incluiam além do Brasil, México, Argentina e mais 15 outros paises.

Ainda de acordo com a informacdo prestada pelo contribuinte, do valor total,
aproximadamente 42%, ou seja, R$ 551.086.765,82, referiam-se as operac¢des do Brasil
(McDonald’s Comércio de Alimentos + Arras).

Esse percentual de 42%, contudo, foi apenas uma estimativa aproximada de quanto
valeriam as operacfes no Brasil de acordo um relatério apresentado pela Forrestal
Capital & Arcos Dorados Argentina, em julho de 2007. A Forrestal Capital fez uma
estimativa do valor justo de mercado do grupo de entidades, na América Latina,
pertencentes a McDonald’s Corporation, baseado no método do fluxo de caixa
descontado, e estimou que do valor total obtido, o Brasil contabilizou aproximadamente
42%. Nao se trata do valor estipulado pelas vendedoras pelas unidades de capital
adquiridas.

De acordo com o definido na se¢do 2.1 da Emenda ao contrato de compra e venda, (fl.
2.803) o valor total que deveria ser pago pelas unidades de capital da McDonald’s
Comeércio de Alimentos seria de US$ 14.198, sendo US$ 13.698 pelas unidades de
capital adquiridas da McDonald’s International Spanish Holding SL (MISH) e US$ 500
pelas unidades adquiridas da MCD Properties, Inc. (MCD).

Considerando a taxa de conversdo do délar americano em 31/07/2007, de R$ 1,8776, o
custo de aquisigdo das unidades de capital da McDonald’s Comércio de Alimentos, em
reais, teria sido de R$ 26.658,16.

Aduz que as informag@es sdo conflitantes, de forma que ndo ha como ter a certeza de
qual teria sido o valor total pago por toda a operacdo na América Latina, e muito menos
de qual teria sido o exato custo de aquisi¢do das duas empresas brasileiras.

O contrato de compra foi assinado em 28/03/2007 e a operagdo foi concluida em agosto
de 2007. N&o houve, porém, nesse periodo, o levantamento do balanco patrimonial das
empresas adquiridas, ndo sendo possivel saber o valor do patriménio liquido por ocasido
de aquisicdo da participacdo. Nao foi apresentado nenhum Balango Patrimonial
referente a agosto de 2007 ou ao més imediatamente anterior, julho de 2007.

As informag0es disponiveis referem-se as constantes na ficha 37A — Passivo — Balango
Patrimonial da DIPJ 2007 - AC 2006, apresentada pelas empresas McDonald’s
Comeércio de Alimentos (fls. 15.170 a 15.207) e ARRAS (fls. 15.380 a 15.406), que tem
como data base 31/12/2006.

Valor do Patriménio Liqudo McDonald’s Com. de ARRAS Com. de Alimentos
(em RS) Alimentos

Data: 31/12/2006 317.362.028,03 - R$100.237.091 23
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Quando solicitado o envio dos Balangos Patrimoniais das empresas envolvidas no
processo de aquisi¢cdo: McDonalds Comércio de Alimentos e ARRAS Comércio de
Alimentos, na data em que o agio foi gerado, obteve a seguinte resposta:

“A intimada encaminha coOpia dos balancetes de verificacdo do periodo de
apuragdo mensal imediatamente anterior a data do evento (novembro), bem como
os recibos de entrega da Escrituracdo Contabil Digital do periodo de escrituracao
(DOC 01), assinados digitalmente pelos responsadveis.” (grifo nosso)

O “evento” que o contribuinte menciona ndo é o processo de aquisi¢do da participacdo
societaria pela Arcos Dorados BV e, consequentemente, de geracdo do suposto agio
pago por terceiros independentes, e sim o momento em que as socias da AD
Participacbes, a AD BV e a LATAM LLC, aumentaram seu capital social, em R$
585.804.629,00, mediante a transferéncia da totalidade das quotas que essas detinham
no capital social da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS. Isso ocorreu em
29/12/2008. Os balancetes de verificacdo apresentados referem-se a data de 30/11/2008.
Assim, conclui-se pela resposta do contribuinte e pelos documentos por ele
apresentados que a data do surgimento do 4gio foi 29/12/2008, em uma operacdo de
subscrigdo de capital, mediante transferéncia de cotas entre membros do grupo Arcos
Dourados.

Seguem abaixo os valores do patriménio liquido de cada empresa consoante seus
balancetes de verificagdo datados de 30/11/2008 e também os informados nas DIPJ,
referentes ao encerramento de 2008, 31/12/2008.

Valor do Patriménio Liquido AD Com. de Alimentos ARRAS Com. de Alimentos
(em RS)
Balancete de Verificacio de 99 848.780,77 -11.090.418,35
30/11/2008
DIPJ 2009 — AC 2008 166.788.984.05 82.717.734,65
referente a data: 31/12/2008

Ressalta que o valor do Patriménio Liquido da ARRAS, que consta no balancete de
verificacdo apresentado em resposta a intimacdo, ndo corresponde ao valor do
patriménio liquido informado no Registro Declaratorio Eletronico — Investimento
Externo Direto (RDE IED) n° IA 060012 que € de R$ 29.064.586,00 (fl. 14.678).

Conclui que também ndo ha informagfes disponiveis sobre o valor do patrimonio
liquido das empresas McDonald’s Comércio de Alimentos ¢ ARRAS por ocasido da
aquisicdo de suas participacfes societarias.

Valor do 4gio

O valor do 4gio registrado na DIPJ foi R$ 515.377.834,00. Embora tenha sido
explicitamente questionado a respeito do calculo do valor do agio: ... solicitamos
demonstrar exatamente como foi calculado esse valor”, o célculo de tal valor ndo foi
demonstrado.

Conforme estabelecido no inciso Il do art. 385 do RIR, o valor do &gio é a diferenca
entre o custo de aquisi¢do do investimento e o valor do patrimdnio liquido na época da
aquisicdo. Dado que ndo se tem nem o exato custo de aquisi¢do das participacdes nem o
valor do patriménio liquido por ocasido da aquisi¢do, torna-se inexequivel o calculo de
eventual agio.

As informagfes e documentos disponiveis apontam na direcdo oposta, ou seja, que
tenha havido um deségio e ndo um &gio na operacao de aquisi¢do internacional efetuada
pelo grupo Arcos Dorados.
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As demonstrac¢des financeiras, Form 10K, do grupo empresarial McDonald’s
Corporation, referente ao ano-calendario 2007, obtidas junto a SEC mostram que
0 grupo teve uma perda na alienacgéo dos investimentos na América Latina:

In August 2007, the Company completed the sale of its businesses in Brazil,
Argentina, Mexico, Puerto Rico, Venezuela and 13 other countries in Latin America
and the Caribbean, which totaled 1,571 restaurants, to a developmental licensee

”

organization. The company refers as “Latam”.

As a result, the Company recorded an Impairment charge of $ 1.7 billion in 2007,
substantially all of which was noncash. The charge included $ 896 million for the
difference between the net book value of the Latam business and approximately $
675 million in cash proceeds received.

De acordo com o definido na se¢éo 2.1 da Emenda ao contrato de compra e venda, o
valor total que deveria ser pago pelas unidades de capital da McDonald’s Comércio de
Alimentos seria de US$ 14.198, sendo US$ 13.698 pelas unidades de capital adquiridas
da McDonald’s International Spanish Holding SL (MISH) e US$ 500 pelas unidades
adquiridas da MCD Properties, Inc. (MCD). Considerando a taxa de conversdo do dolar
americano em 31/07/2007, de R$ 1,8776, o custo de aquisicdo das unidades de capital
da McDonald’s Comércio de Alimentos, em reais, teria sido de R$ 26.658,16.

Fundamento econémico do suposto agio

Quando questionado a respeito do fundamento econdmico do 4gio, o contribuinte
respondeu:

“O fundamento econémico dos valores apurados a tal titulo se justifica na
expectativa de rentabilidade futura das sociedades brasileiras adquiridas pelo
grupo ARCOS DOURADOS, tratando, portanto, da hip6tese prevista pelo art. 385,
§ 26 inc. II, do RIR/99".

Considera que ndo foi apresentada, contudo, nenhuma demonstracdo que comprove 0
fundamento econémico do valor do agio.

Um dos documentos entregues foi o relatério elaborado pela empresa Forrestal Capital,
a pedido da Arcos Dorados da Argentina.

Tal relatério serviu de instrumento para auxiliar no processo de aquisicdo do grupo de
empresas da McDonald’s na América Latina.

“Este relatorio tem por objetivo assistir a aquisi¢do potencial do grupo de
entidades que pertencem & McDonalds Corporation e ndo deve ser usado para
quaisquer outros fins.”(grifou)

O mencionado relatério, que adotou a metodologia do fluxo de caixa descontado, foi um
critério de dimensionamento de preco e ndo deve ser confundido com o fundamento de
eventual agio.

Na ocasido do processo de aquisi¢do das empresas do grupo McDonald’s pelo grupo
Arcos Dorados, deveria ter sido feito o levantamento do Balan¢o Patrimonial das
empresas adquiridas, com o objetivo de determinar o valor do Patrimdnio Liquido de
tais empresas, para entdo confirmar se o0 preco de aquisi¢cdo da participacdo societaria
era superior ao valor de seu patrimdnio liquido na data da aquisicdo. Caso fosse
superior, estaria entdo configurada a existéncia do agio.

Confirmada a existéncia do &gio, o contribuinte deveria proceder a uma avaliagdo
atualizada dos bens para saber se existia diferenca entre o valor atual, de mercado, dos
bens do ativo e o custo historico que estava registrado na contabilidade. Existindo essa
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diferenca, o contribuinte deveria informar como fundamento econémico do &gio, da
parcela referente a essa diferenca, o estabelecido no inciso | do 8 2° do artigo 385 do
RIR, ou seja, o fato do valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada ser
superior ao custo registrado na sua contabilidade.

Descontada essa parcela referente a diferenca entre custo histérico e valor atual de
mercado, existindo ainda algum valor remanescente, esse sim poderia ser classificado
como agio por expectativa de rentabilidade futura ou goodwill. Nada disso, porém, foi
feito. Ndo basta simplesmente informar que o agio se deve a rentabilidade futura sem
fazer nenhuma avaliagdo do valor de mercado do patrimdnio liquido.

Outro documento apresentado pelo contribuinte, visando a dar respaldo a amortizacdo
de &gio, foi o Laudo de Avaliagdo Econbmica, elaborado pela Macso Legate
Consultores Ltda., que teve como objetivo a avaliacdo econdmica do Grupo Arcos
Dourados do Brasil.

O referido laudo, no entanto, foi apresentado a Arcos Dourados Comércio de Alimentos
Ltda. em 28/10/2008 e teve como data base 31/08/2008, ou seja, um ano apds a
operacdo de aquisicdo das empresas McDonald’s Comércio de Alimentos e Arras
Comércio de Alimentos pelo grupo Arcos Dorados. A avaliagcdo foi feita em um
momento diferente, em circunstancias bem diferentes, em um contexto em que as
empresas ja pertenciam ao grupo Arcos Dorados ha um ano. O laudo é extemporaneo.

Além disso, o mencionado laudo ndo mostra o valor de mercado dos bens das empresas,
ele simplesmente faz uma projecdo de resultados, baseada em uma série de premissas,
utilizando a metodologia do fluxo de caixa descontado. Constata-se, por conseguinte,
que tal laudo, para fins de determinacdo de fundamento econdmico do agio, ndo tem
serventia alguma.

Absorcao do patrimdnio da pessoa juridica

Ademais, o patriménio da Arcos Dorados BV, que adquiriu as participagdes societarias
da McDonald’s Comércio de Alimentos e da ARRAS, supostamente com agio, nio foi
absorvido. Ndo houve a necessaria confusdo patrimonial entre a investidora, a real
adquirente, e as investidas.

No caso em tela, em 2007, a Arcos Dorados BV (Holanda) adquiriu as empresas do
grupo McDonald’s na América Latina, estas também pertencentes a Holdings sediadas
no exterior. Destarte, a operacdo de compra e venda se deu entre entidades residentes no
exterior. Ndo foi nenhuma pessoa juridica domiciliada no pais que adquiriu as
participaces societérias e que, portanto, arcou com o0 custo de aquisi¢do e eventual
agio, e sim a empresa Arcos Dorados BV, com sede na Holanda.

O previsto no art. 385 do RIR/99 ndo é aplicavel & Arcos Dorados BV, uma vez que se
trata de sociedade domiciliada no exterior que, como tal, ndo se enquadra no conceito de
“contribuinte”, na acepg¢do técnica empregada no caput do art. 385 (ressalte-se que tal
sociedade tampouco se enquadra no art. 147, inciso 11, do RIR/99).

Diante da ciéncia da impossibilidade do aproveitamento de eventual &gio, o grupo
Arcos Dorados decidiu fazer uma reorganizagdo societaria interna, transferindo um
suposto &gio pago pela empresa holandesa Arcos Dorados BV para o Brasil, de forma
que esse fosse posteriormente utilizado para reducdo do lucro apurado na prépria
empresa em que 0 suposto 4gio foi gerado, ou seja, na Arcos Dourados Comércio de
Alimentos.

Foi utilizada uma empresa veiculo, a Arcos Dourados Participagdes, para esse fim. A
AD ParticipacGes foi constituida em 19/09/2008, com um capital social de R$
10.000,00. Suas socias eram AD BV (5.000 quotas), LATAM LLC (4.999 quotas) e AD
Caribbean (1 quota) (fls. 14.570 e 14.571).
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Em 29/12/2008, as sdcias da AD ParticipacOes integralizaram e aumentaram seu capital
social, em R$ 585.804.629,00 (fls. 14.572), mediante a transferéncia da totalidade das
quotas que essas detinham no capital social da AD Comércio de Alimentos e da
ARRAS.

Na ficha 36A — Ativo — Balanco Patrimonial da DIPJ 2009 da AD ParticipacGes,
referente ao periodo 19/09 a 31/12/2008 (fls. 15.287 a 15.309), foram declaradas as
seguintes informagdes:

NAO CIRCULANTE — INVESTIMENTOS

24 Participagdes Permanentes em Coligadas ou Controladas 246.771.836,00
27. Agios em Investimentos 515.377.834,00
31. TOTAL DOS INVESTIMENTOS 762.149.670.,00

Na ficha 52 — Participacdo Permanente em Coligadas ou Controladas - consta:

0001. CNPJ: 42,591 651/0001-42

Pais: Brasil

Nome Empresarial: ARCOS DOURADOS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA

Valor: 164.054.031,00
Percentual sobre o Capital Total: 99 ,99%
Percentual sobre o Capital Votante: 99,99%
Resultado da Equivaléncia Patrimonial: 122.681.824,00

0002. CNPJ: 54.393.046/0001-47
Pais: Brasil
Nome Empresarial: ARRAS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA

Valor: 82.717.803,00
Percentual sobre o Capital Total: 99,99%
Percentual sobre o Capital Votante: 99,99%
Resultado da Equivaléncia Patrimonial: 53.653.217.,00

H4, todavia, jurisprudéncia formada no sentido de coibir e condenar a tentativa de
transferéncia de agio. Transcreve jurisprudéncia.

Acordéao n° 1302-00.834 — 32 Camara / 22 Turma Ordinaria / Sessdo de 14/03/2012
Ac6rddo n° 1101-000.936 — 12 Camara / 12 Turma Ordinéaria / Sessdo de 10/09/2013
Acorddo n° 1201-000.285 — 22 Camara / 12 Turma Ordinéaria / Sessdo de 09/07/2010

Ademais, verificou que, em 30/11/2010, menos de dois anos apés a transferéncia das
quotas para a AD Participaces, essa foi extinta por incorporagdo pela AD Comércio de
Alimentos (incorporacéo as avessas), e o principal socio da fiscalizada voltou a ser a
AD BV.

A curta existéncia da AD Participagfes mostra que essa serviu apenas como veiculo de
transferéncia do suposto agio (que, na realidade, verificamos que ndo existiu) para a AD
Comeércio de Alimentos.

Agio interno

Considera, por outro lado, que na operacdo internacional de aquisicdo ndo foi gerado
nenhum 4gio, pelo contréario, o que existiu foi um deséagio, e que o 4gio alegado pelo
contribuinte surgiu no momento em que a AD Participacdes recebeu participacBes
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societarias da AD Comércio de Alimentos e da ARRAS, conforme explicagéo dada pelo
fiscalizado. Estar-se-ia entdo diante de uma situagdo de agio interno, de agio gerado
artificialmente dentro do grupo econémico.

N&o houve, no momento da transferéncia das quotas da AD Comércio de Alimentos e
da ARRAS para a AD Participa¢cBes uma transacdo, uma operacao de aquisicdo, entre
partes independentes. Inexistiu negociacdo, ja que se tratava de operagdes dos sOcios
com eles proprios.

A AD BV e a LATAM LLC simplesmente cederam e transferiram as suas quotas a AD
Participacfes; foi uma operacdo intragrupo. Nenhuma riqueza foi gerada e a AD
Participac6es ndo arcou com nenhum custo efetivo, ndo houve desembolso, pagamento.

O reconhecimento de um &gio gerado dentro de um mesmo grupo econdémico nao
encontra respaldo na Contabilidade.

Considera que mesmo que 0 agio interno pudesse ser amortizado, o calculo do valor
declarado pelo contribuinte como sendo o 4&gio, R$ 515.377.834,00, nao foi
demonstrado e muito menos comprovado.

Mesmo que o contribuinte tivesse realmente adquirido participagdo societaria com agio
e que tivesse cumprido todos os requisitos para permitir a amortizacdo tributéria desse
agio, haveria ainda um limite a ser observado pelo contribuinte. A amortizacdo do agio
s6 pode ocorrer a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de
apuracéo.

O contribuinte alega que o valor do agio gerado foi de R$ 515.377.834,00. Ndo ha
registro de nenhum outro agio na DIPJ. Um sessenta avos de R$ 515.377.834,00 é igual
a R$ 8.589.630,57, que equivale a uma amortizagdo anual de R$ 103.075.566,84. Foi
deduzido o montante anual total de R$ 108.660.109,83, valores que ultrapassam o limite
permitido pela legislacéo.

Amortizacdo do Agio

Ano calendéario 2013

No ano-calendario 2013 a amortizacdo do &gio foi efetuada no FCONT — Controle
Fiscal Contabil de Transigdo - por meio dos seguintes langamentos de ajuste do RTT —
Regime Tributéario de Transicao:

- D o
Data Codigo da Descricdo da Conta ! Valor Saldo ! Histdrico
Conta
C C

31/12/2013 | 323010.323012. | Exercicio Corrente D 5.584.543,03 37.847.888,10 | D| ENCERRAMENTO FISCAL AMORTIZACAC DO AGIO ARRAS
31/12/2013 | 420055.420257 | Imparidade de Goodwill C 5.584.543,03 37.847.888,10 | D| ENCERRAMENTO FISCALAMORTIZACAC DO AGIO ARRAS
31/12/2013 | 323010.323012. | Exercicio Corrente D 103.075.566,80 | 140.923.454,90 | D | ENCERRAMENTO FISCAL AMORTIZACAC DO AGIO AD PARTICIPACOES
31/12/2013 | 420055.420257 | Imparidade de Goodwill C 103.075.566,80 | 140.923.454 90 | D | ENCERRAMENTO FISCAL AMORTIZACAOC DO AGIO AD PARTICIPACOES |

O valor total de &gio amortizado no ano-calendario de 2013, R$ 108.660.109,83, ¢
composto pela soma dos valores de R$ 103.075.566,80, referente a amortizagéo do 4gio
AD Participac0es, e R$ 5.584.543,03, referente a amortizagdo do agio ARRAS.

Ano calendéario 2014

No ano-calendario 2014 a amortizacdo do agio foi efetuada por meio de langcamentos de
excluséo no e-Lalur (fl. 16.167).
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Lang@mentos da Parte A Janeiro Feveiro Margo
eLALUR (MB00) - Desarigio eLACS (VB50) - Desarigio osd.|  MBOO MBS0 WEB00 MB50 MBOD NB50
(-} Realizagio da diferenga negativa de ative ou||-) Realizacio da diferenga negativa de ativo ou
positiva de passivo controlada em subcontas  |positiva de passive controlada em suboontas 143| S.055.009,16 S.055.00515( 18.110.01830| 12.110.01830) 2716502746 27.165.02746
(art. 67, Lei n2 12973, de 13 de maio de 2014).  ({art 67, Lei n2 12973, de 13 de maio de 2014).
Abril Maio Junho Julho Agosto
M300 M350 M300 M350 M300 M350 M300 M350 300 M350
36.220.036,61| 36.220.036,61| 45275045756 4527504576| 5435005492 54330054,92| 63.385.064,07] 63.385.064,07| 72440073,22| 7244007322

Setembro Outrubro

Novembro

Dezembro

ANUAL

M300

M350 M300

M350

300 M350

300 M350

M300 M350

81.495.082,37

81.495.082,37| 90.550.091,53

90.550.091,53

99.605.100,67| 99.605.100,67

108.660.109,83

108.660.109,83

108.660.109,83

108.660.109,83

Controle dos saldos de &gio a amortizar — Parte B do LALUR

Foi verificado que no e-LALUR e no e-LACS constam como saldos iniciais dos dois

agios em 31/12/2013 os montantes corretos de saldos, langcados como saldos finais no
LALUR 2013, porém com indicador de saldo devedor e ndo credor, e ndo constam 0s
langamentos a débito realizados em 31/12/2014 e os saldos finais em 31/12/2014.

MO10 - Identificacdo da conta na parte B do e-Lalur e do e-Lacs

Nimero Indicador
da linh ID do Codigo da Cont 0 e Data de | Tipo de Saldo inicial | do sald
a linha registro odigo da Conta escrigao Criagdo | Tributo aldo inicial | do Saldo
original inicial
42258 NO10 AI'v"DFETIZAQ&O ARRAS Amortizag 30 do Agio Arras IMNM22013 | 11.455.931,11 D
2259 | moto |amoRTZACAC ADP Amortizag 0 do Agio AD Participagfes  [31/12/2013 [ 197 561 503,03 D
342 261 MO10 AI'«"DFETLZAQE\O ARRAS Amortizag do de agio Arras 322013 C 11.455 931,11 D
w2262 | mo1o |AMORTIZACAO ADP Amortizag o AD Participages 31122013 [& 197 561 503,03 D

LALUR 2013 - fls. 128 e 129

PARTE B - CONTROLE DE VALORES QUE CONSTITUIRAQ AJUSTE DO LUCRO LiQUIDO DE PERIODOS BASES FUTURCS
CONTA: AMORTIZACAQ AGIO AD PARTICIPACOES
N2 CONTA:
CONTROLE DE WALORES
LAE?;iﬂEIEIJTO HISTORICO DEBITO CREDITO SALDO D/C
01/01/13 SALDO TRANSFERIDO DO LIVRO ANTERIOR 300.637.069,83 | C
31/12/13 EXCLUSAQ NESTE EXERCICIO 103.075.566,20 197.561.503,03 | C




FI. 28 do Acorddo n.° 1401-006.420 - 12 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720113/2018-47

PARTE B - CONTROLE DE VALORES QUE CONSTITUIRAD AJUSTE DO LUCRO LIQUIDO DE PERIODOS BASES FUTUROS

CONTA: AMORTIZACAO AGIO ARRAS
NE CONTA:
CONTROLE DE VALORES
DATADO . . .

LANCAMENTO HISTORICO DEBITO CREDITO SALDO D/C
01/01/13 | SALDO TRANSFERIDO DO LIVRO ANTERIOR 17.040.474,14 | C
31/12/13 EXCLUSAQ NESTE EXERCICIO 5.584.543,03 ‘ ‘ 11.455.931,11 | C

LALUR 2012 — FLS. 140 E 141

PARTE B - CONTROLE DE VALORES QUE CONSTITUIRAO AJUSTE DO LUCRO LIQUIDO DE PERIODOS BASES FUTUROS

CONTA: AMORTIZACAO AGIO AD PARTICIPACOES

Ne CONTA:

CONTROLE DE VALORES
DATA DO . . .

LANCAMENTO HISTORICO DEBITO CREDITO SALDO D/C
01/01/12 | SALDO TRANSFERIDO DO LIVRO ANTERIOR 403.712.636,63 | C
31/12/12 EXCLUSAO NESTE EXERCICIO 103.075.566,80 300.637.069,83 | C

PARTE B - CONTROLE DE VALORES QUE CONSTITUIRAD AJUSTE DO LUCRO LIQUIDO DE PERIODOS BASES FUTUROS
CONTA: AMORTIZACAO AGIO ARRAS
N2 CONTA:
CONTROLE DE VALORES
DATA DO . . .
HISTGRICO DEBITO CREDITO SALDO D/C

LANGAMENTO /
01/01/12 SALDO TRANSFERIDO DO LIVRO ANTERIOR 22.625.01717 | C
31/12/12 EXCLUSAQ NESTE EXERCICIO 5.584.543,03 ‘ ‘ 17.040.474,14 | C

LALUR 2011 —fls. 128 e 129

PARTE B - CONTROLE DE VALORES QUE CONSTITUIRAC AJUSTE DO LUCRO LiQUIDO DE PERIODOS BASES FUTURCS

CONTA: AMORTIZACAO AGIO AD PARTICIPACOES

N2 CONTA:

CONTROLE DE VALORES
DATA DO N . .

LANCAMENTO HISTORICO DEBITO CREDITO SALDO D/c
01/01/11 SALDO TRANSFERIDO DO LIVRO ANTERIOR 506.788.203,43 | C
31/12/11 EXCLUSAQ NESTE EXERCICIO 103.075.566,80 403.712.636,63 | C




FI. 29 do Ac6rddo n.° 1401-006.420 - 12 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720113/2018-47

PARTE B - CONTROLE DE VALORES QUE CONSTITUIRAQ AJUSTE DO LUCRO LIQUIDO DE PERIODOS BASES FUTUROS
CONTA: AMORTIZACAO AGIO ARRAS
N2 CONTA:
CONTROLE DE VALORES
DATA DO . . ,
HISTORICO DEBITO CREDITO SALDO D/C
LANGAMENTO /
o1/01/11 SALDO TRANSFERIDO DO LIVRO ANTERIOR 28.209.560,20 | C
31/12/11 EXCLUSAD NESTE EXERCICIO 5.584.543,03 ‘ ‘ 22.625.017,17 | C

A principio, na parte B do LALUR, haveria o controle dos saldos dos valores ja
amortizados e saldos restantes a amortizar. Verificou-se, no entanto, que, embora conste
a expressdao “SALDO TRANSFERIDO DO LIVRO ANTERIOR”, no livro anterior, no
LALUR 2010 do contribuinte, ndo consta nada a respeito da amortizacdo dos &gios,
embora o contribuinte j4 tivesse iniciado a sua amortizagéo.

Observou-se também que as informagdes constantes no LALUR 2011 s&o conflitantes e
contraditorias as informagdes declaradas nas DIPJ.

Na fl. 129 do LALUR 2011, folha que faz men¢do ao 4gio da ARRAS, consta como
saldo transferido o valor de R$ 28.209.560,20.

DIPJ 2008 DIPJ 2009 DIPJ 2010 DIPJ 2010
Ficha 36A - Ativo - Balango Patrimonial

AC 2007 AC 2008 AC 2009 01/01a30/11
27. Agios em||nvestimentos 0,00 | 10.690.211,24 | 10.445.099,00 | 10.445.099,00

. DIPJ 2009 DIPJ 2010 DIPJ 2010
Ficha 09A - Demonstrag3o do Lucro Real - PJ em Geral
AC 2008 AC 2009 01 /01 a 30/11/10
‘ 02.Ajustes do Regime Tributério de Transico - RTT ‘ 0,00 | -5.584.543,08 -5.119.164,49
Ficha 17 - Calculo da Contribuigio Social sobre o Lucro | DIPJ 2009 DIPJ 2010 DIPJ 2010
Liquido AC 2008 AC 2009 01 /01 a 30/11/10
‘ 02.Ajustes do Regime Tributario de Transicio - RTT ‘ 0,00 | -5.584.543,08 -5.119.164,49

O 4gio na ARRAS, o qual ndo foi explicado pelo contribuinte, supostamente teria
surgido no ano-calendario de 2008, ja que na DIPJ referente ao ano-calendéario de 2007
ndo ha nenhuma mencdo a esse 4gio. O valor do 4gio seria de R$ 10.690.211,24,
conforme declarado na DIPJ do ano-calendéario de 2008.

Nos dois anos seguintes, em 2009 e 2010, houve amortizacdo, na propria ARRAS, nos
montantes de R$ 5.584.543,08 e 5.119.164,49, respectivamente, tendo assim sido
abatido, exaurido, 0 suposto &4gio. No més de dezembro de 2010 a amortiza¢do ocorreu
na Arcos Dourados Comércio de Alimentos.

Conclui que os langamentos relativos a amortizagdo de agio efetuados pelo contribuinte,
no FCONT, no ano-calendario 2013, e no e-LALUR e no e-LACS, no ano-calendario
2014, devem ser desconsiderados.

(1) DA VERIFICACAO DOS AJUSTES A TITULO DE PRECO DE
TRANSFERENCIA

Transcreve a base legal para a aplicacdo das regras relativas a Preco de Transferéncia da
Secdo V da Lei n° 9.430/96, com as alteragbes em sua redacdo dadas pela Lei n°
12.715/2012 e a Instrugdo Normativa RFB n° 1.312, de 28 de dezembro de 2012.
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Analisando as contas contabeis que compdem a ficha 06A - Demonstragdo de
Resultados do Exercicio — da DIPJ 2014 e a ECF de 2014, foi constatado que o Custo
das Mercadorias Revendidas apresentou grande variacdo, aumento, nos anos-calendario
2013 e 2014, significativamente maior do que a variacdo percentual da Receita da
Revenda de Mercadorias, e que esse acréscimo se deveu, basicamente ao incremento
nas contas relacionadas a compras de alimentos.

Enquanto, no periodo de 2012 a 2014, a Receita de Revenda de Mercadorias aumentou
em 20,9%, as contas de custos referentes a compra de alimentos tiveram um aumento,
no mesmo periodo, de 54,8%.

Valores em milhares de Reais

- . 2012 2013 2012

Descricio Cod da Conta AC 2012 AC2013 p/2013 AC2014 p/2014 | /2013
Receita de revenda de mercadorias no 3.764.517 4.256.739 13,1% 4.551.8439 6,9% | 20,9%
mercado interno
Custo das Mercadorias Revendidas 1.077.097 1.277.262 | 18,6% 1.482.040 | 16,0% | 37,6%
Compras De Alimentos 521010 521010 717.201 621.930 751.458
Compra de Alimentos Aliquota Zero 521010 521011 16.796 130.315 147.072
Compra de Carnes 521010521013 - 182,933 237.633
Compra de Alimentos + Compra de 733.997 935.177 | 27,4% 1.126.163 | 21,5%| 54,2%
alimentos aliq. Zero + Compra de carnes

Por outro lado, observou-se também, por meio de extracdo de dados no relatério do
sistema Siscomex, que a empresa Martin Brower Comércio, Transportes e Servicos
Ltda. (atualmente RFG Comeércio, Transportes e Servicos Ltda.), principal fornecedora
da Arcos Dourados, realizou grande volume de importacfes de batatas pre-fritas
congeladas, sendo que, embora os dois principais fabricantes, e exportadores, McCain e
Farm Frites — Alimentos Modernos, estejam situados na Argentina, grande parte das
aquisigdes foi feita da empresa Arcos del Sur, uma empresa do grupo Arcos Dourados,
por meio de uma triangulacdo no Uruguai.

Até meados de 2013 as compras das batatas a serem utilizadas pela Arcos Dourados e
pela sua rede de franqueados eram realizadas, pela Martin Brower, no Brasil,
diretamente dos fornecedores McCain e Farm Frites. Quando as aquisicbes comegaram
a ser realizadas via importacdo, com intermediacdo da empresa Arcos del Sur houve
uma grande elevagdo no preco das batatas.

Analisando a DIPJ 2014 — AC 2013 e a ECF do AC 2014, verificou-se que ndo havia
nenhuma informagao sobre os célculos de ajustes a titulo de pregos de transferéncia nem
tampouco sobre a realizaco de importacdo de bens com pessoas vinculadas na Ficha
29A - Operagdes com Exterior - Pessoa Vinculada/Interposta/Pais com Trib. Favorecida
— da DIPJ 2014 (fls. 4 a 101). Em tal ficha s6 ha a mengdo a OperagOes Financeiras —
Juros Pagos ou Creditados a pessoas vinculadas — que foram operacGes de empréstimos
realizados junto a empresa Arcos Dorados BV, situada na Holanda.

O contribuinte foi questionado a respeito dos servigos prestados pela Martin Brower e
de suas operagdes com empresas vinculadas.

O contribuinte ndo apresentou as memdrias de calculo de precos de transferéncia, e
informou que entende ndo serem aplicaveis os controles de precos de transferéncia pelo
fato de “.. que ndo existe qualquer interposicio de pessoas na estrutura de
fornecimento da Arcos Dourados...” e porque “A Martin Brower é uma empresa
totalmente nao-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui sécios, controle e
gestdo independentes, sem qualquer influéncia de Arcos Dourados Comércio de
Alimentos Ltda.”

Considera que nas operagdes de aquisicdo e importacdo de batatas que tem como
descricdo do produto na Declaragdo de Importagdo (DI): “BATATA PRE FRITA
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CONGELADA, NOME COMERCIAL PAPA PREF. CONG. MAC FRIES 8 X
2,25KG (R.N.P.A: 02-512830), COM PROCESSO DE COZIMENTO A VAPOR.
MARCA: MCFRIES - MERCADORIA DESTINADA A REVENDA E DE USO
EXCLUSIVO DOS FRANQUEADOS DA MARCA MCDONALDS” (no caso das
batatas fabricadas pela McCain Argentina SA.) ou “BATATA PRE FRITA
CONGELADA, NOME COMERCIAL PAPAS PREFRITAS SUPERCONGELADAS
7TMM (8 X 2,25KG) - (R.N.P.A: 02-560987), COM PROCESSO DE COZIMENTO A
VAPOR. MARCA: MCFRIES — MERCADORIA DESTINADA A REVENDA E DE
USO EXCLUSIVO DOS FRANQUEADOS DA MARCA MCDONALDS” (no caso
das batatas fabricadas por Farm Frites Alimentos Modernos S.A.) ou seja, de batatas
que s6 podem ser usadas exclusivamente pelos restaurantes franqueados da marca
McDonald’s, da qual a Arcos Dourados é o master franqueado e franqueador exclusivo
no Brasil, o adquirente e interessado na aquisicdo destas batatas é a propria Arcos
Dourados, que as utiliza para consumo em seus préprios restaurantes, e que possui
contrato de franquia com os franqueados da marca McDonald’s, que também utilizam
tais produtos em seus restaurantes. A Martin Brower estd proibida de utilizar ou
revender essas batatas para qualquer outro cliente que ndo seja a propria Arcos
Dourados ou um de seus restaurantes franqueados.

A Arcos Dourados poderia adquirir as batatas, para consumo proprio e para consumo de
seus franqueados, diretamente, seja no Brasil ou no exterior, ou através de algum
intermediério como uma empresa de logistica ou uma trading — uma empresa comercial
exportadora.

Informa que a rede McDonald’s nos EUA optou, h4 muitos anos atrés, por utilizar uma
empresa terceirizada para cuidar de toda a parte de logistica, fornecimento e distribui¢do
dos produtos para os diversos restaurantes franqueados e escolheu como empresa
prestadora de servicos de supply chain a Martin Brower, uma empresa que atualmente
estd presente em diversos paises e possui atuacdo global. A Arcos Dourados, master
franqueada no Brasil adotou o mesmo modelo utilizado pela rede McDonald’s
mundialmente. A Martin Brower do Brasil informa em seu site que:

BRASIL

Estamos desde 1982 no Brasil, atuando como distribuidora e operadora logistica
exclusiva para o sistema McDonald's. Ao longo desses anos, ndo sé crescemos
para atender com qualidade todas as 536 lojas presentes em 22 estados desse
cliente, como conquistamos muitos outros. Hoje, atendemos as trés maiores
redes do foodservice no Brasil - além do McDonald's, o Bob's e o Subway.
Contabilizamos mais de 2.500 clientes em todo o pais e somos reconhecidos
como especialistas em logistica e distribuicdo de foodservice.

Ndo hd nenhum problema em se terceirizar, em utilizar empresas de logistica ou
tradings, para realizar a aquisicdo e comercializagdo dos produtos, todavia, se essas
empresas vierem a realizar aquisi¢des de empresas no exterior vinculadas a empresa
adquirente dos produtos no Brasil, atuando como uma interposta, uma intermediaria
entre a empresa no Brasil e a sua vinculada no exterior, as regras de precos de
transferéncia terdo que ser respeitadas. O objetivo do § 5° do art. 2° da IN RFB n°
1.312/2012 ¢é justamente esclarecer que mesmo que haja alguma interposta, uma
empresa intermediaria, independente, ndo caracterizada como vinculada, operando,
atuando entre a pessoa juridica brasileira e a sua vinculada no exterior, deve-se aplicar
as normas sobre preco de transferéncia.

Das transacdes entre empresas vinculadas

Do Grupo Arcos Dorados: no que se refere a Arcos Dourados Comércio de Alimentos
Ltda., essa empresa faz parte do grupo Arcos Dorados, que tinha, em 2013 e 2014,
como Chairman, CEO e principal acionista, o Sr. Woods White Staton Welten, mais
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conhecido como Woods Staton (fl. 06 do Annual Report de 2013), como pode ser
verificado no Arcos Dorados Annual Report de 2013 e no Arcos Dorados Annual
Report de 2014) disponiveis para consulta na internet. Destes mesmos relatérios
também é possivel extrair a relagcdo de empresas subsidiarias do grupo:

s faries of Regi
Name Place of Incorporation
Adcon SA. Argentina
Administrative Development Company Delaware
Aduy SA Uruguay
Alimentos Arcos Dorados de Venezuela CA. Venezuela
Alimentos Arcos Dorados Margarita, CA. Venezuela
Alimentos Arcos Dorados Punto Fijo, CA. Venezuela

A L anos ALV,.CA. Venezuela
Arcgold del Ecuador, SA. Ecuador
Arcos del Sur, SR.L Uruguay
Arcos Dorados Argentina S.A. Argentina
Arcos Dorados Aruba N.V. Aruba

Arcos Dorados B.V. Netherlands
Arcos Dorados Caribbean Development Corp. Delaware
Arcos Dorados Colombia SA.S Colombia
Arcos Dorados Codperatieve UA. Netherlands
Arcos Dorados Costa Rica ADCR, S A Costa Rica
Arcos Dorados Costa Rica Inmobiliaria, S A. Costa Rica
Arcos Dorados Curacao, N.V. Curacao
Arcos Dorados French Guiana French Guiana
Arcos Dorados Guadeloupe Guadeloupe
Arcos Dorados Martinique Martinique
Arcos Dorados Panama, S.A. Panama
Arcos Dorados Puerto Rico, LLC Puerto Rico
Arcos Dorados Restaurantes de Chile, Ltda Chile

Arcos Dorados Trinidad Limited Trinidad

Arcos Dorados USVI, Inc.(St. Croix) usvi

Arcos Dourados Comercio de Alimentos Ltda. Brazil

Qroos Dotarios Resmumien Lila, « s Szl

Também da internet pode se extrair o Organograma do grupo Arcos Dorados, vigente
em margo de 2013:

Organigrama de empresas del grupo Arcos Dorados

Woods White

]
1)

il
i

i

{2) Subsidiarias con operaciones en Aruba, Brazil, Chile, Colombia, Costa Rica, Curazae, Ecuader, Guyana francesa, Guadalupe, Martinica, Mexico,
Panama, Perl, Puerto Rico, Trindad y Tobago, Uruguay, lsdas Virgenes de los Estados Unides y Venezuela

Fuente
ey sec. Archive: data/150847: 10313002563/dp37692 20f htmiitemOdc
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Assim, embora o contribuinte, tenha omitido da DIPJ e da ECF, e nem mesmo em
resposta a intimagdo tenha admitido a Arcos del Sur como sendo uma das empresas
vinculadas ao grupo, é publico e notério que a Arcos del Sur, assim como a Arcos
Dourados Comércio de Alimentos, fazem parte do grupo Arcos Dorados, grupo
comandado e gerido pelo Sr. Woods Staton.

Também ¢é publica a informacdo sobre o corpo de executivos e membros do Conselho
da Arcos Dorados Holdings, Inc, da qual o sr. Woods W. Staton é o presidente. Sao
também membros o Sr. Marcelo Rabach, ex-presidente da Arcos Dourados Comércio de
Alimentos, o Sr., José Manuel Valledor Rojo, também ex-presidente, durante o periodo
ora fiscalizado, e o Sr. Paulo Camargo, atual presidente da empresa. Note-se também
que o endereco da Arcos Dourados Holdings Inc. € o mesmo endereco que consta nas
faturas emitidas pela Arcos del Sur.

Visando dirimir quaisquer davidas, foi efetuado um levantamento junto aos 6rgaos
publicos do Uruguai e foram obtidas informac@es, disponiveis ao publico em geral,
sobre a constituicdo e sécios da empresa que comprovam que a Arcos del Sur faz parte
do grupo Arcos Dorados e que tinha como administrador o Sr. Woods Staton. Apds a
obtencdo dos citados documentos o contribuinte foi intimado (fl. 12.949) a ratificar ou
retificar as informagdes. Em resposta a intimacédo (fls. 12.951 a 12.954) o contribuinte
ratificou as informagdes.

Destaca que a Arcos Dourados Comércio de Alimentos possui arranjos de
compartilhamento de custos (cost sharing agreement), com diversas empresas do grupo
tais como: Arcos Dorados B.V., na Holanda, Arcos Dorados Argentina, Latam LLC,
nos EUA/Dellaware , Arcos Dorados Colombia e também com Arcos del Sur SRL (fls.
12.743 a 12.752).

Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. e Arcos del Sur SRL sdo empresas
vinculadas e, portanto, as transacfes de compra e venda entre ambas, mesmo que
realizadas por intermédio de uma interposta pessoa, Martin Brower Comércio
Transportes e Servi¢os Ltda., um terceiro independente, pessoa juridica ndo vinculada,
estdo sujeitas as regras de Preco de Transferéncia.

A fiscalizacdo obteve acesso as informacOes em relat6rios gerados a partir de extracdo
de dados do sistema Siscomex, em planilhas geradas a partir de notas fiscais eletronicas
obtidas junto ao SPED (Sistema Publico de Escrituragdo Digital), também por meio da
realizacdo de diligéncias no Brasil e na Argentina, por meio das quais obteve também
acesso aos documentos comprobatdrios. Tais levantamentos de dados foram
complementados com informacdes prestadas pelo préprio contribuinte em resposta a
intimacGes posteriores.

Dos célculos dos ajustes de Precos de Transferéncia

Como o contribuinte ndo fez a opgdo por qualquer um dos métodos de precos de
transferéncia previstos na Lei n® 9.430/96 na DIPJ e ndo apresentou qualquer memoria
de célculo ou documentagdo comprobatéria relativa a ajustes a titulo de preco de
transferéncia, o auditor-fiscal encarregado da fiscalizagdo pode aplicar qualquer um dos
métodos, conforme definido no § 2° do art. 53 da IN RFB n° 1.312/2012:

§2° Nao sendo indicado o método, nem apresentados os documentos para
comprovacdo do preco parametro ou, se apresentados, forem insuficientes ou
imprestaveis para formar a convic¢do quanto ao preco, os AFRFB encarregados da
verificagdo poderdo determina-lo com base em outros documentos de que
dispuserem, aplicando um dos métodos referidos nesta Instrugdo Normativa.

A fiscalizagdo optou por adotar o Método dos Precos Independentes Comparados (PIC)
para o calculo dos ajustes a titulo de precos de transferéncia.
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Do Preco Praticado: o calculo dos pregos praticados na importagdo foi efetuado com
base no relatério gerado a partir de dados extraidos do sistema Siscomex. Inicialmente
foram pesquisadas todas as aquisicGes de batatas pré-fritas congeladas, que estdo
classificadas na NCM 20041000, efetuadas por Martin-Brower nos anos-calendario
2013 e 2014. Em seguida foram selecionadas somente as importacfes sujeitas a
controles de preco de transferéncia, ou seja, as operacdes em que o exportador foi a
Arcos del Sur e ndo o préprio fabricante. Foram entdo geradas as planilhas Importac6es
sujeitas a PT em 2013 e Importac8es sujeitas a PT em 2014.

A seguir as importagOes sujeitas a preco de transferéncia foram classificadas de acordo
com o fabricante das batatas fritas: McCain, Farm Frites e J.R. Simplot e foi calculada a
média ponderada dos precos FOB unitarios, por Kg de batata, em US$ e em R$. Os
valores obtidos representam os precos praticados de cada produto em 2013 e 2014. O
detalhamento dos calculos dos precos praticados, precos parametro e os demonstrativos
de ajustes de pregos de transferéncia podem ser verificados nos arquivos Planilhas
Demonstrativas dos célculos de PT 2013 e Planilhas Demonstrativas dos célculos de PT
2014,

Pregcos praticados em 2013:

Codigo Martin = Prego praticado | Prego praticado
EE— Descrigio do produto p/Kg em US$ p/kg em RS
0004900 MCFRITA MCCAIN PAT IMP BX2,25K 3,28 740
0004301 MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 3,28 748

Pregos praticados em 2014:

Codigo Martin o Prego praticado | Prego praticado
Brower Descrigdo do produto p/Kkg em US$ p/Kg em RS
0004300 MCFRITA MCCAIN PAT IMP 8X2,25K 3,28 777
0004301 MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 3,28 7,55
0004851 MCFRITAS SIMPLOT IMPORTADO 2,41 6,20

Do Preco Parametro

Pelo método PIC, os pregos dos bens adquiridos no exterior, de uma pessoa juridica
vinculada, sdo comparados com os pregos de bens idénticos ou similares em operacGes
de compra e venda entre pessoas juridicas ndo vinculadas. Desta forma, podem ser
usados como prego parametro, os pregos de venda dos proprios fabricantes argentinos
para a empresa Arcos del Sur, no Uruguai, uma pessoa juridica ndo vinculada a esses
fabricantes.

Uma vez que o contribuinte ndo apresentou memorias de calculo de prego de
transferéncia, e, por conseguinte, também ndo apresentou nenhuma documentacdo
comprobatéria, visando obter informacdes e documentos comprobatérios, foram abertos
procedimentos de Diligéncia junto a empresa Martin Brower e @ Comexport Trading
Comeércio Exterior, empresa comercial exportadora utilizada pela Martin Brower em
algumas de suas aquisicdes.

Intimada a apresentar todas as faturas comerciais emitidas por seus fornecedores de
batatas revendidas a empresa Arcos Dourados, a Martin Brower enviou apenas (no que
se refere as batatas revendidas a Arcos Dourados): as notas fiscais de venda emitidas no
Brasil pelas empresas McCain do Brasil Alimentos e Farm Frites do Brasil; as faturas
emitidas pela Arcos del Sur, e nos casos em que a aquisicdo foi feita por meio de
encomenda a Comexport apresentou 0 DANFE (Documento Auxiliar de Nota Fiscal
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Eletronica emitido pela Trop Comércio Exterior (nome da Comexport a época dos
fatos).

Assim, com base no Acordo para evitar a dupla tributacdo e prevenir a evasdo fiscal
firmado com a Argentina, foi solicitado a Administracién Federal de Ingressos Publicos
(AFIP) o envio, a Receita Federal do Brasil (RFB), das copias das faturas comerciais
emitidas pelos fabricantes argentinos de batatas, McCain Argentina S.A. e Alimentos
Modernos S.A., a Arcos Del Sur SRL.

Atendendo ao pedido da RFB, a AFIP enviou a cépia das faturas emitidas por McCain
Argentina e Alimentos Modernos a Arcos del Sur. Tais faturas podem ser visualizadas
neste processo. Os dados foram tabulados e foram geradas planilhas demonstrativas do
preco parametro médio ponderado por Kg de batata em 2013 e em 2014.

Todavia, em 2014, além das importaces dos fabricantes argentinos, a Martin Brower
adquiriu, por meio de encomenda a empresa Trop Comércio Exterior Ltda., batatas
importadas dos Estados Unidos do fabricante J.R. Simplot Company e revendidas pela
Arcos del Sur. Intimada, em procedimento de diligéncia, a Comexport informou que
“ndo possui copias das faturas emitidas pelo fornecedor J.R. Simplot Company (EUA)
para o exportador Arcos del Sur SRL (Uruguai), pois ndo participou da negociagédo
comercial em questao”.

Assim, dada a impossibilidade de obtencdo das faturas emitidas pelo fabricante J.R.
Simplot Company a Arcos del Sur, foi utilizado como preco pardmetro das batatas desse
fabricante, a média ponderada dos precos parametro das batatas dos fabricantes McCain
e Farm Frites, que, embora ndo sejam idénticas as batatas do fabricante Simplot, sdo
similares e, de acordo com a prépria RFG (Martin Brower), em resposta a Intimagéo 2,
podem substituir as batatas dos outros fabricantes: “O baixo volume de importacdo do
produto deste cddigo se deu em razdo do desabastecimento pontual ocorrido no mercado
na época, de forma que estas importacGes foram realizadas para regular o estoque de
seguranca da RFG.”.

Cabe observar que a utilizacdo do preco médio ponderado dos fabricantes McCain e
Farm Frites como base para o preco parametro das batatas do fabricante J.R Simplot é
uma postura conservadora, considerando-se que o prego praticado desse produto é
inferior ao preco praticado das batatas dos fabricantes McCain e Farm Frites.

Além disso, em 2012 a Martin Brower realizou aquisi¢fes de batatas deste fabricante,
diretamente dos EUA, sem a intermediacdo da Arcos del Sur e, da andlise das invoices
apresentadas por Martin Brower, constata-se que o pre¢co médio ponderado nestas
aquisi¢des foi de US$ 0,90/kg.

Nas tabelas a seguir sdo demonstrados 0s precos pardmetro de cada item nos anos-
calendéario 2013 e 2014.

Pregos parametro em 2013:

Codigo Martin - Prego pardmetro
Brower Descricdo do produto p/kg em RS
0004500 MCFRITA MCCAIN PAT IMP 8X2,25K 3,13

0004301 MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 3,20
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Pregos parametro em 2014:

Codigo Martin - Preco pardmetro
Brower Descricdo do produto p/¥g em RS
0004300 MCFRITA MCCAIN PAT IMP 8X2,25K 3,23
00043901 MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 3,15
‘ 0004891 MCFRITAS SIMPLOT IMPORTADO 3,22

Da Quantidade consumida

Do total das quantidades de batatas adquiridas da Arcos del Sur, uma parte foi
revendida a empresa Arcos Dourados, para ser utilizada em seus préprios restaurantes,
uma parte foi revendida aos restaurantes franqueados da rede McDonald’s e outra parte

permaneceu em estoque para ser revendida no ano seguinte.

Para calcular a quantidade consumida pela Arcos Dourados nos anos-calendario 2013 e
2014, foram consideradas as quantidades existentes no Estoque Inicial, as quantidades
adquiridas durante o respectivo ano e as quantidades existentes no Estoque Final de
cada ano. As quantidades em estoque foram informadas pelo préprio contribuinte em

resposta a intimacéo (fl. 12.952).

Considerando que as aquisi¢des de batatas por meio de importages com triangulacdo
no Uruguai tiveram inicio em meados de 2013, ndo havia no estoque inicial de 2013
batatas adquiridas da Arcos del Sur, portanto, o Estoque Inicial dessas batatas em 2013
é igual a zero. O Estoque inicial de 2014 é o Estoque Final de 2013.

As quantidades adquiridas de cada batata foram obtidas por meio de levantamento, no
Sistema Publico de Escrituracdo Digital (SPED), das notas fiscais eletronicas emitidas
pela Martin Brower. Foram consideradas todas as notas fiscais de venda para a Arcos
Dourados, de cada codigo de produto, e excluidas as notas fiscais de devolucdo de cada

item.
Quantidade consumida pela Arcos Dourados em 2013
Codigo Estoque | Qtd. adquirida Estoque Consumo
LT Lo Inicial em 2013 Final =El+ Compras - EF
Brower
0004500 MCFRITA MCCAIN PAT IMP 8X2,25K 9.898.650 239.665 9.658.985
0004501 MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 2.588.472 122.367 2.466.105
Quantidade consumida pela Arcos Dourados em 2014
Codigo
. . Estoque Qtd adquirida . Consumo
Marti ] d odut -3 Esti Final
artin escrigao co produto Inicial em 2014 stoque Fina = El + Compras - EF
Brower
0004900 MCFRITA MCCAIN PAT IMP 8X2,25K 239.665 18.927.990,00 217.010 18.950.645,00
0004901 MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 122.367 4.087.998,00 82.608 4,127.757,00
0004891 MCFRITAS SIMPLOT IMPORTADO 834.327,36 48.364 785.963,36
Valor dos Ajustes em 2013
Codigo Prego agﬁf‘;m Ajuste unitario TrreTT Ajuste Total
Martin Descricdo do produto praticado p preco praticado - Ajuste unitario x
p/Kgem - = El + Compras - EF
Brower p/KgemRS RS prego parametro Consumo

0004300 | MCFRITA MCCAIN PAT IMP 8X2,25K 740 3,13 4,27

9.658.985

41.291.794,69

0004501 | MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 748 3,20 4,27

2.466.105

10.540.244,30

| Total |

51.832.038,99
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Valor dos Ajustes em 2014

Codige Prego Preco Ajuste unitario Ajuste Total
3 e ; - e Consumo ; i
Martin Descrigdo do produte praticado parametro prego praticade - — El + Compras - EF Ajuste unitario x
Brower p/KgemRS$ | p/KgemR$ | preco pardmetro | P Consumo
0004300 | MCFRITA MCCAIN PAT IMP 8X2,25K 7,77 3,23 4,53 18.950.645,00 8§5.928.942,42
0004201 | MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 7,53 3,15 4,40 4,127.757,00 18.173.374,98
0004851 | MCFRITAS SIMPLOT IMPORTADO 6,20 3,22 2,98 783.963,36 2.341.310,99
Total | ‘ 106.443.628,38

DA APROPRIAGCAO INDEVIDA DE CUSTOS — RESULTANTE DA
TRANSFERENCIA DE LUCROS PARA O EXTERIOR

Da analise das planilhas enviadas em resposta a intimacdo pode ser confirmado que a
elevagdo dos custos se deveu basicamente ao aumento nos custos das batatas.

codigo MB| Codigo AD Descrigao janf13 favi13 marf13 abrf13 maifi3 jun/13
43593 1000000184 |MCFRITAS NACIONAL 6977.357,51 5.673.967,61 7.733_8B2,50 7.855.810,45 7.877.817,81 6.808.727,71
4855 1000002716 |MC FRIES 1.297 288,16 1.150.901,52 995 465,39 2.057.652,73 3.219.629,61 2.805.051,86
4891 1000003381 |MCFRITAS IMPORTADA 534947 27 18.607,55 744,71 151.915,91 - -
4816 1000003470 |BATATA PRE FRITAPOLONIA 7MM 74.930,55 202 9BE B4 - -
4200 1000003577 |MCFRITAS MCCAIN PAT IMPT - - - - - -

4001 1000003578 I_I.'!CFR TAS FARM FRITES PAT IMPT - - - - - -

Total 018452340 | 704646552| w73009260| 10065379,00| 1100744742 061377057
Custo médio mensal no 1° sem 2013 9.289.614,62
codigome| codige AD Descrigio julf13 agof13 setf13 outf13 nowf13 dez(13
2393 | 1000000184 |mecFRiTAs maCIONAL 1511 378,18 7.317,22 - - -
2855 | 1000002716 |mac FrIES 1.200.023,75 543066 - - -

4891 1000003381 |MCFRITAS IMPORTADA - - - -

4516 1000003470 |BATATA PRE FRITAPOLONIA 7TMIM - - - -

4900 1000003577 |MCFRITAS MCCAIN PAT IMPT 21.070.146,46 | 26.105.850,00 | 11.304.1276% | 17.620.798,04 | 18.353.104,87 | 22.959.887,55
4901 1000003578 |MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT - 1.140,77 | 10514.046 74 T.6T1L 877 42 5.848.846,09 6.766.391,26
Total 23.761.548,39 | 26.119.79865 | 2181817443 | 2525267546 | 24.241550,96 | 29.766.273,84
Custo médio mensal no 2° sem 2013 25.170.071,12
Codigo . . _ X _
- Cédigo AD Descrigao janf14 fev/14 marj14 abrf14 maifl4 jun/14
4353 |1000000184 (MCFRITAS NACIONAL 1.537,45

4851 |1000003381 | MCFRITAS IMPORTADA

4500 |1000003577 | MCFRITAS MCCAIN PATIMPT 18.614.347,50 | 15.137.796,45 | 15.635.603,80| 21126.667,71| 20.083.352,74 | 22.456.570,64

4501 |1000003578 | MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 6.022.558,46 4.343.021,52 5.436.146,68 4.468.72371 5.848.445,70 4.409.576,15

Total 24.636.5306,35 15.480.818,37 | 25.077.287,53 25595.3591,42 | 25.931.842,44 26.506.146,79
Custo médio mensal no 1* sem 2014 24.604.732,22
Codigo L . .
. Cadigo AD Descrigdo julf14 agofld setf14 outf14 nov/14 dez/14

43593 |10000001E4 [MCFRITAS NACIONAL

4891 |10000033E81 |MCFRITAS IMPORTADA 1.336.315 34 3.414 654,62 4.763.287,00
4500 |1000003577 |MCFRITAS MCCAIN PAT IMPT 22.496.570,64 | 2153761206 | 19.568.647,85 | 21477.075,68 | 20955.9592.84 | 27.074.408,72
4501 | 1000003578 | MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 4.409.576,15 5.804.344 65 5.304.007,52 5.136.423,54 1.052.443,15 216,54

Total 26.906.146,79 | 27.741.956,71 | 24 872.655,37 | 27.949.814,55 | 25.425.050,65 | 31.837.512 36

Custo médio mensal ne 2° sem 2014 27.455.262,79
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Pre¢os médios de venda da Martin Brower para a Arcos Dourados

Foi efetuada também uma comparacao entre o preco médio de venda da Martin Brower

para a Arcos Dourados antes e ap0s as operagdes de importacdo em que houve a
triangulacdo com intermediacdo da Arcos del Sur no Uruguai.

Foram comparados 0s pregos de cada um dos itens e constatou-se que 0s pregos tiveram
um aumento medio ponderado da ordem de 155% em 2013.
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Precos médios de venda da Martin Brower para a Arcos Dourados

Marca / o Codigo Preco méd | Prego méd
i Descricao Fornecedor da MB
Fabricante MB em 2013 em 2014
MicFritas Nacional 0004393 McCain do Brasil Alim. Ltda 5,06
MicCain McFrita MicCain Pat Imp 8X2,25K | 0004300 Arcos Del Sur 13,26 14,43
Aumento de preco % 162% 185%
Farm Fries 0004855 | Farm Frites do Br. Com. de Alim. Ltda 5,37
Farm Frites McFritas Farm Frites Pat Impt 0004901 Arcos Del Sur 12,91 13,47
Aumento de prego % 140% 151%
MeFritas Simplot importado 0004891 ATEC Systems Ltd (USA) 5,53 ---
Simplot MeFritas Simplot importado 0004891 Arcos Del Sur 13,46
Aumento de preco % 143%
Antes da Triangulaggo 5,13
Média ponderada dos pregos Apés a triangulagio 13,08 14,23
Aumento de preco % 155% 178%

Se a comparacédo for entre o pre¢co médio de venda da Martin Brower para terceiros,
outros franqueados da rede McDonald’s, entretanto, apura-se que a alteracdo de precos
antes e apdés as operagbes de importagdo em que houve a triangulacdo com
intermediacéo da Arcos Del Sur no Uruguai foi bem inferior, da ordem de apenas 11%
em 2013, que pode ser justificada pela variagdo do délar no periodo. No primeiro
semestre de 2013 a cotacdo médias do ddlar foi de R$ 2,0333 e no segundo semestre foi
de R$ 2,2808, o que representa um incremento aproximado de 12%.

Precos médios de venda da Martin Brower para terceiros / subfrangqueados

Marca / Descrics Codigo - Rt Praco méd | Preco méd
Fabricante escreao MB ormecedords em2013 | em 2014
McFritas Nacional 0004393 McCain do Brasil Alim. Ltda 5,02 -
McCain McFrita McCain Pat Imp 8X2,25K | 0004900 Arcos Del Sur 5,76 6,01
Aumento de prego % 15% 20%
Farm Fries 0004855 | Farm Frites do Br. Com. de Alim. Ltda 5,48 -
Farm Frites McFritas Farm Frites Pat Impt 0004301 Arcos Del Sur 5,09 3,62
Aumento de preco % 2% 3%
McFritas Simplot importado 0004891 ATEC Systems Ltd (USA) 5,45 —-
Simplot McFritas Simplot importado 0004891 Arcos Del Sur - 6,02
Aumento de prego % 10%
Antes da Triangulacio 517
Meédia ponderada dos pregos Apds a triangulagio 5,73 5,94
Aumento de preco % 11% 15%
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A relativa baixa elevagdo nos pregos é coerente, uma vez que a Arcos Dourados,
franqueador da marca McDonald’s no Brasil, e a Martin Brower, fornecedora do grupo,
ndo teriam como explicar para os terceiros, franqueados independentes, um aumento de
precos da ordem de 155% em um mesmo ano, poderiam justificar apenas um aumento
préximo a variacdo cambial do periodo. Percebe-se assim que 0s terceiros ndo arcaram
com aumento de custo gerado com a triangulacdo no Uruguai.

Por outro lado, ndo ha sentido légico, racional, econdmico e empresarial a Martin
Brower, uma empresa independente, que ndo faz parte do grupo Arcos Dorados, arcar,
assumir para si, o custo da triangulacdo que passou a ser realizada com o objetivo, por
parte da Arcos Dourados, de transferir parte de seu lucro para outra empresa do grupo,
sediada no Uruguai. Se fossem consideradas somente as vendas da Martin Brower para
outros franqueados da rede McDonald’s, se constataria a obtencdo de prejuizo para a
Martin Brower.

RESUMO DAS VENDAS E DE\I'GLUI;E!ES DE VENDAS PARA TERCEIROS EM 2014

Venda Liquida [Vendas - Devolugbes)
Codizo d Unid d Walor dos ltens idad Valor Walor
MD I°: .a Descrigio da Mercadoriaf/Servigo ; Uq; Ena menos Desconto Cl,uantha = Unitarie Unitario p/
ercadoria t | Unid Estat SOMA em Kg nf cx Ke
4831 MCFRITAS SIMPLOT IMPORTADO = 29.102 2.859.345,20 474.944,64 98,25 6,02
4300 MCFRITAS MCCAIN PAT IMPT o | 451826 48.904.359,96 8.132.868,00 108,24 6,01
4901 MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT cx 101.465 10.755.910,12 1.826.370,00 101,08 t 62
Total 532.393 £2.019.615,28 10.434.182 64 106,43 5,34
Entretanto, como 0 aumento de precos repassado para a Arcos Dourados foi muito
expressivo, foi possivel a Martin Brower ndo ser prejudicada, ou seja, obter, na média,
uma margem bruta de lucro, mesmo considerando que nas vendas para terceiros a
mesma apura prejuizo.
Venda Liquida (Vendas - Devolugdes)
Valordos ltens Valor Walor
Codigo da - ) Unid| Qtd na Quantidade s e
Descrigdo da Mercadoria i menos Desconto Unitario | Unitario pf
Merc Est | Unid Estat emKg
SOMA pf cx Kg
4891 MCFRITAS 51 MPLOiT IMPORTADO = 51.123 11.227.740,91 834,327,386 219,62 13,46
4500 MCFRITAS MCCAIN PAT IMPT o | L051.5355 273.210.255,08 18.927.950,00 255,82 14,43
4501 MCFRITAS FARM FRITES PATIMPT X 227111 55.067.257,44 4.087.998,00 242,47 13,47
Total 335,505.253,43 23.850.315,36 14,23

Em 2014, com as aquisi¢des somente por meio de importacfes com a triangulacdo no
Uruguai, a Martin Brower conseguiu obter uma margem bruta média por Kg de batata
vendida até maior do que a que obtinha anteriormente, com as aquisi¢oes no Brasil.
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Margem bruta média por Kg de batata vendido em 2013

Venda liguida Total (AD +terceiros)
Cod. o Prego méd. ; Valor Total de Prego méd. Me der-uta
MB Descrigao compra Qtde em Kg Venda venda p/Kg média
p/Ke p/Kg
4393 |McFritas Nacional 4,48 12.938.724,00 65.299.392,10 5,05 0,57
4900 |McFrita McCain Pat Imp 8X2,25Kg 10,48 14.084.730,00 155.376.400,36 11,03 0,55
4855 |Farm Fries 4,71 4,085.316,00 22.119.096,71 541 0,70
4301 |McFritas Farm Frites Pat Impt 10,62 3.732.246,00 39.797.977,97 10,66 0,05
Total 34.841.016,00 282.592.667,14 0,52
Margem bruta media por Kg de batata vendido em 2014
Venda liguida Total
Cod. . Prego méd. Valor Total de Prego med. Me Fr_uta
Descrigdo Qtde em Kg média
MB compra p/Kg Venda venda p/Kg
p/Kg
4891 |MCFRITAS SIMPLOT IMPORTADO 9,01 1.309.272,00 14.087.086,11 10,76 1,15
4300 |McFrita McCain Patimp 8X2,25K 10,45 27.060.858,00 322.114.615,04 11,90 1,46
4301 |McFritas Farm Frites Pat Impt 10,48 5.914.368,00 65.323.167,56 11,04 0,56
Total 34.284.498,00 | 401.524.868,71 11,71 1,29

Verifica-se assim que o valor médio ponderado recebido pela Martin Brower por kg de
batata revendido, ou seja, 0 prego médio ponderado, em 2014, foi de R$ 11,71 o que
possibilitou uma margem bruta média, sem considerar os impostos, de R$ 1,29 por Kg
de batata.

Caso a Martin Brower revendesse as batatas somente para a Arcos Dourados, e ndo para
terceiros, poderia vendé-las, para obter a mesma margem bruta média, por um preco
médio ponderado de R$ 11,71/kg. No entanto, para compensar o prejuizo obtido com as
vendas para terceiros, foi necessario que ela praticasse um preco médio de venda para a
Arcos Dourados de aproximadamente R$ 14,23/kg, que concordou com esse repasse de
preco, assumindo para si 0 prejuizo que teoricamente seria de terceiros.

E fato inequivoco que houve transferéncia de lucro para a Arcos del Sur, na aquisicio
de todas as batatas importadas. A quantidade total de batatas importadas nos anos de
2013, aproximadamente 21.848 toneladas, e 2014, 33.714 toneladas, sofreu um
incremento médio de precos da ordem de US$ 1,90/kg de batata importada. N&o foram
sO as batatas adquiridas pela Arcos Dourados que tiveram esse aumento no preco de
aquisicdo. Foi transferido para a Arcos del Sur, em consequéncia da triangulacdo no
Uruguai, 0 montante total de aproximadamente R$ 93,4 milhdes em 2013 e de R$ 148,4
milhdes em 2014.

Se houve toda essa transferéncia de lucros para o exterior, alguém, algum dos
envolvidos nas operagdes aqui no Brasil arcou com esse custo.

Os terceiros independentes ndo arcaram com aumento de custo provocado pela
triangulacdo. A Martin Brower, por outro lado, conseguiu repassar 0 aumento do custo
de aquisicao para a Arcos Dourados, mantendo assim sua margem bruta média por kg
de batata comercializada. Quem arcou realmente com o custo total dessa triangulacdo
foi a Arcos Dourados, que teve uma grande elevacdo no custo de aquisi¢do das batatas,
erodindo sua base tributdvel. O aumento no preco das batatas praticado pela Martin
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Brower foi suficiente para cobrir a elevagdo dos custos de aquisicdo ndo sé das batatas
revendidas a Arcos Dourados mas também das batatas revendidas a terceiros.

Conclui que se estd diante de apropriacdo indevida de custos gerada a partir da
transferéncia de lucros para o exterior. A Arcos Dourados estd se apropriando do
aumento do custo ndo sé sobre as batatas para 0 consumo de seus proprios restaurantes,
mas também sobre do aumento de custo que, em tese, deveria ser arcado por terceiros,
mas que diante da impossibilidade de transferir para os outros franqueados, esta sendo
assumido integralmente.

Uma parte da transferéncia de lucros para o exterior ocorrida em 2013 gera aumento de
custos no Brasil no préprio ano de 2013 e outra parte se reflete somente em 2014, assim
como parte da transferéncia de lucros para o exterior ocorrida em 2014 gera aumento de
custos no Brasil apenas em 2015. Assim, estdo sendo consideradas nesta autuagéo por
preco de transferéncia, relacionada a apropriagdo indevida de custos, somente as
quantidades que foram comercializadas pela Martin Brower nos anos de 2013 e 2014

respectivamente.

Também é importante observar que parte do aumento dos pre¢os de revenda no Brasil,
praticados pela Martin Brower, se deve ao aumento de custos com tributos indiretos tais
como o PIS, a COFINS e o ICMS. Assim, ndo esta sendo considerada a diferenca entre
0s precos de revenda da Martin Brower no mercado interno, que seria maior, pois nessa
diferenga estd embutida a variacdo no valor dos tributos devidos que, por sua vez
gerardo créditos tributarios, sendo assim parcialmente recuperaveis. A autuacdo esta
sendo calculada com base somente no custo irrecuperdvel internamente, que foi
transferido para o exterior.

Finalmente, nessa segunda autuacdo de Preco de Transferéncia, relacionada a
apropriacdo indevida de custos, estdo sendo consideradas apenas as quantidades que
foram revendidas a terceiros nos anos-calendario 2013 e 2014.

Demonstrativo da autuacdo de Prego de Transferéncia relacionada a apropriacdo indevida de custos em 2013

- Ajuste Total
Codigo . Qud Total | Qtd.Total Qtd. Total Auste foral
X - Preco Preco Ajuste R . R (=ajuste unitario x
Martin Descrigdo do produto . - - importada | revendida para revendida .
particado parametro unitario X Qtd total revendida
Brower em 2013 Arcos Dourados |para terceiros X
para terceiros
4500 |MCFRITAMCCAIN PAT IMP 8X2,25K 740 3,13 4,27 | 17356896 9.898.650 4.186.080 17.895.333
4901 |MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 748 3,20 4,27 | 4447872 2588472 1.143.774 4 888542
Total 22.783 875,10

Demonstrativo da autuacdo de Prego de Transferéncia relacionada a apropriagdo indevida de custos em 2014

Codige . Qrd. Total Otd. Total Qtd. Total AjusteTotal

" - Preco Preco Ajuste . R R (=ajuste unitario =
Martin Descrigdo do produto icad v L importada | revendida para revendida d A did
Brower particado parametro unitario em 2014 Arcos Dourados |para terceiros Qed ot reugn a3

para terceiros

45900 |MCFRITAMCCAIN PAT IMP BX2,25K 7,77 3,23 4,53 | 25595600 18.927.9%0 5.132.868 36.877.307
45901 |MCFRITAS FARM FRITES PAT IMPT 7,55 3,15 4,40 5.283.360 4.087.998 1.826.370 8.041.003
4891 |MCFRITAS SIMPLOT IMPORTADO 6,20 3,22 2,98 2435363 834327 474945 1414815
Total 46.333.125,16

DA QUALIFICACAO DA MULTA DE OFICIO

Constatou ofensa ao artigo 44 da Lei n® 9.430/96, inciso I, § 1°, combinado com o

artigo 72 da Lei n° 4.502/64.
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No caso em tela, verifica-se que estamos diante de um caso que em que 0
contribuinte agiu dolosamente, mediante a geracdo artificial de agio, resultante de transacdes
sem esséncia econdmica, visando Unica e exclusivamente a reducdo da carga tributaria,
retardando assim a ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributéria principal.

A arquitetura do esquema que se desenhou, apesar de aparente legalidade, com a
formalizagdo e com o registro de atos em &rgdos apropriados deve ser vista como causa
planejada para turvar a visao do Fisco, impedindo-o de ter conhecimento da reducdo indevida
das bases de célculo do IRPJ e da CSLL.

As operac0es realizadas ndo podem legitimar consequéncias tributarias, visto que
sdo procedimentos legais apenas no seu aspecto formal, mas ilicitas na medida em que
objetivaram unicamente reduzir a carga tributaria a que estava sujeito o contribuinte fiscalizado.
N&o h& como aceitar que a amortizacdo de &gio interno, resultante de transagcdes sem esséncia
econdmica, possa reduzir as bases de célculo do IRPJ e da CSLL.

Resta claro que o Unico objetivo pretendido foi a obtencdo de beneficio fiscal.
N&o héa duvida de que o contribuinte agiu intencionalmente, justificando a qualificacdo da multa
no langcamento de oficio.

DA MULTA ISOLADA POR INSUFICIENCIA DE PAGAMENTO NAS
ESTIMATIVAS DO IRPJ/CSLL

Nos anos calendario de 2013 e 2014, o contribuinte apurou estimativas mensais de
IRPJ e CSLL com base em balango ou balancete de suspensdo ou reducao.

O excesso nas deducdes de despesas de royalties e as indevidas exclusdes a titulo
de amortizacdo de agio levaram o contribuinte a apurar bases de céalculo mensais de IRPJ e
CSLL menores do que as bases reais, calculando assim estimativas de IRPJ e CSLL a pagar
menores no periodo sob esta acdo fiscal.

O inciso 11, b, do artigo 44 da Lei n° 9.430, de 1996, com redacao dada pela Lei n°
11.488, de 2007, dispbe claramente que devera ser lancada multa de oficio isolada de 50% sobre
o0 valor ndo recolhido da estimativa.

O excesso nas deducdes de despesas de royalties deverd ser adicionado para
recompor a base de célculo mensal do IRPJ e da CSLL, para célculo do Imposto de Renda
Mensal por Estimativa e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido Mensal por Estimativa.

Sobre a diferenca entre os valores de IR e CSLL a pagar declarados na DIPJ e 0s
novos valores calculados pela fiscalizacdo sera aplicada a multa isolada disposta no inciso 11, b,
do artigo 44 da Lei n® 9.430, de 1996, com redacdo da Lei n° 11.488, de 2007.

IMPUGNACAO
A impugnante aduz:

PRELIMINARES:

Tempestividade: a impugnacéo é tempestiva.
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AUTOS DE INFRAGCAO

Os autos de infracdo se referem ao ano-calendario de 2013 e 2014 e visam cobrar
valores supostamente devidos a titulo de IRPJ e CSLL em relacdo a trés diferentes itens:

(A) glosa de despesas de royalties, sendo que neste caso a exigéncia diz
respeito exclusivamente ao IRPJ;

(B) glosa de despesas de amortizagdo de agio, cujas alegacdes podem ser
sumarizadas da seguinte forma:

1. a Requerente ndo teria comprovado o custo de aquisicdo e o valor do
patrimonio liquido que justificaria o agio deduzido no periodo (o
Fisco chega a alegar que o valor das operacdes do grupo McDonald’s
no Brasil seria de apenas USD 14.198,00 e que desse modo sequer
haveria agio nesse processo, mas sim desagio);

2. 0 laudo de avaliagdo correspondeu a uma simples estimativa do custo
atribuivel as operacbes brasileiras e ndo poderia demonstrar a
fundamentacdo econémica do agio; e

3. como o “real adquirente” das participacdes nas empresas brasileiras
do grupo McDonald’s teria sido uma sociedade holding estrangeira, o
grupo Arcos Dorados teria se valido de uma “sociedade-veiculo” para
“transferir” o agio para o Brasil ¢ poder amortiza-lo, 0 que 0
caracterizaria, de forma subsidiaria, como um “agio interno” nao
passivel de amortizacdo em razdo de algumas regras contabeis; e

(C) imposicdo de ajustes de precos de transferéncia. Alegando que a
Requerente teria realizado operagfes de importacdo de produtos junto a
entidade relacionada no exterior, por meio de interposta pessoa (Martin Brower
Comércio, Transporte e Servicos Ltda. — “MB”), deveriam ter sido aplicados
os controles de precos de transferéncia. Segundo o Fisco, como a Requerente
teria ainda informado ao longo do procedimento de fiscalizagdo que entendia
ndo se sujeitar a esses tipos de controles, a D. Fiscalizacdo adotou o Método
dos Precos Independentes Comparados (“PIC”).

Apesar de a Fiscalizacdo adotar como premissas para as exigéncias acima algumas
decisbes proferidas no curso dos Processos Administrativos 16561.720099/2014-58,
16561.720237/2016-61 e 16561.720143/2017-72, a Impugnacdo deixard claro que essas
alegacdes sdo equivocadas. De fato, além de tais casos ainda estarem sujeitos a revisdo na esfera
administrativa (doc. n® 5), deve-se ainda considerar que, no mérito, ndo ha quaisquer valores
devidos a titulo de IRPJ e de CSL.

A Requerente possui duas decisfes definitivas e transitadas em julgado em
sentido diametralmente oposto, reconhecendo a validade e a legitimidade de seu regime de
reconhecimento e dedugdo de royalties. Trata-se dos Processos Administrativos
10882.002347/2002-32 (Acorddo 101-95.602) e 10882.002295/2002-02 (Acdrddo 101-95.609).
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O éagio, por sua vez, decorre de um grande processo de aquisicdo na América
Latina, envolvendo grupos independentes e ndo relacionados. Dada a dimensdo das operagoes
(18 jurisdicdes, 30 empresas, 1.500 restaurantes), era natural que a aquisicdo fosse realizada a
partir de uma sociedade holding estrangeira. O simples local de pagamento do preco de
aquisicdo, contudo, ndo pode alterar a esséncia econdémica do negdcio para por fim ao direito que
0 grupo Arcos Dorados teria direito em relacdo as participagdes societéarias adquiridas no Brasil.
E as alegacdes quanto a formalidade do negocio, como preco, laudo de avaliacdo, ndo se
sustentam a luz das provas colacionadas a esta Impugnacé&o.

Relativamente aos ajustes de precos de transferéncia, a Requerente ja havia
esclarecido ao longo do procedimento de Fiscalizagdo que ndo havia operagdes com interpostas
pessoas, ndo sendo o caso de aplicacdo desses tipos de controles. Mesmo se tratando de empresa
nédo-relacionada ao grupo Arcos Dorados e que atua para empresas que concorrem com a
Requerente, a D. Fiscalizacdo considerou a MB como “interposta pessoa” e exigiu a aplicacdo do
método PIC, sem se atentar as formalidades previstas na legislacdo aplicavel.

Dentre essas formalidades, estd o disposto no artigo 20-A da Lei n° 9.430, de
27.12.1996 (“Lei 9.430/96”), que determina a intimagdo prévia da Requerente para apresentar,
no prazo de 30 dias, um novo calculo de acordo com qualquer outro método previsto na
legislacdo. Tratando-se de um ajuste ja posterior a vigéncia da Lei n° 12.715, de 17.9.2012 (“Lei
12.715/12”) era fundamental a concessao desse prazo.

Até porque, mesmo se considerados aplicaveis esses controles no presente caso,
se fosse adotado o Método do Preco de Revenda menos Lucro (“PRL”), chegar-se-ia a
conclusdo de que nenhum ajuste seria necessario em relacdo as importacdes realizadas pela
Requerente no periodo. Essa conclusdo foi confirmada em um laudo de avalia¢do produzido por
empresa independente e especializada nesse tipo de analise (doc. n° 6).

Além dos valores langados a titulo de principal, a D. Fiscalizacdo também exigiu
da Requerente (a) multa isolada de 50% com base nos mesmos fatos geradores que levaram a
exigéncia principal; (b) multa de oficio de 75% sobre os valores lancados em raz&o da glosa de
despesas de royalties e dos ajustes de precos de transferéncia; e (¢) multa qualificada de 150%
sobre os valores lancados em razdo da glosa de despesas de amortizacao de &gio.

A penalidade de 150% somente se aplica a casos de evidente intuito de fraude,
simulacdo ou conluio. Os mesmos fatos discutidos neste processo administrativo ja foram: (i)
auditados pela Receita Federal do Brasil no Mandado de Procedimento Fiscal n°® 08.1.85.00-
2012-00030-1, no qual se concluiu pela absoluta regularidade das operaces ora discutidas,
tendo sido encerrado sem a lavratura de qualquer auto de infragdo (doc. n° 7); e (ii) analisados
pela mesma I. Auditora Fiscal nos autos do Processo Administrativo n® 16561.720099/2014-
58, sendo que naquele caso nédo foi aplicada qualquer penalidade em percentual
qualificado. Trata-se, evidentemente, de um caso de conflito de interesses possivelmente
derivado da Medida Proviséria n° 765, de 29.12.2016 (“MP 765/16”) e da Lei n° 13.464, de
10.7.2017 (“Lei 13.464/17”) e que, pelo excesso, deve ser corrigido.

Os Fatos

No Brasil, informa que a rede operava por meio de duas principais subsidiarias: a
Arras Comércio de Alimentos Ltda (“Arras”) e a McDonald’s Comércio de Alimentos Ltda
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(“MCD”). A partir da década de 1990, o grupo McDonald’s passou a adotar novo modelo de
franquias, denominado “Developmental Licensee”, em que 0s franqueados aportariam todos os
recursos necessarios para a operacao dos restaurantes e o grupo McDonald’s ndo incorreria em
qualquer dispéndio, cedendo os direitos de exploragdo da marca e das operagdes, recebendo por
essa cessdo receitas de royalties.

Esse processo ocorreu no Brasil, América Latina e Caribe, a partir de 2006,
quando o grupo McDonald’s passou a negociar a venda de sua participacdo societaria detida em
mais de 30 subsidiarias em 18 paises.

O grupo Arcos Dorados, que era independente e ndo-relacionado ao grupo
McDonald’s, era formado pelo investidor colombiano Woods Staton (por meio de sua sociedade
holding Los Laureles Ltd — “Los Laureles”) e pelos fundos de investimento Capital International
(“Capital”), Gavea Investimentos (“Gavea”) e DLJ South American Partners (“DLJ”):

GRUPO MC DONALD'S GRUPO ARCOS DORADOS
MLA
= Les Laureles Gavoa, Capinal (1]
l | 5 = | i+l
MISH MCD
Latam |.|..:E =) | &1 l
L Arces Dorados Holdings Inc.
| =
L :
wid = Arcos Dorados Cooperative UA
=

Objeto da compra

- 18 paises

- 30 empresas v
LEXD lojes ADBV

Em 28/03/2007 foi celebrado contrato de Compra e Venda de Unidades de
Participacdo, por meio do qual o grupo Arcos Dorados adquiriu a totalidade da participacédo
societaria na LatAm LLC (“LatAm”) e na MCD, além das demais lojas do grupo localizadas em
outras 17 jurisdicdes da América Latina. Foi acordado o preco-base de aquisicdo de USD 700
milhdes, a serem pagos em dinheiro na data de fechamento do negécio, apds determinados
ajustes.

Apobs a determinacdo dos ajustes contratualmente previstos, esse preco de compra
passou a ser de USD 698 milhdes, efetivamente pago em dinheiro pelo grupo Arcos Dorados, em
03/08/2007.

Custo de aquisi¢ado incorrido pelo grupo Arcos Dorados e o0 preco das sociedades
brasileiras Arras e MCD.

O custo de USD 698 milhGes foi efetivamente pago em dinheiro, em duas
parcelas:

0] transferéncia de fundos correspondentes a USD 349.810.088,00
realizada pela holding Arcos Dorados B.V. (“ADBV”) para conta da
McDonald’s Latin America, LLC (MLA) junto ao JP Morgan Chase Bank —
New York, comprovada de forma muito clara no anexo extrato bancario
(doc. 9); e



Fl. 47 do Acorddo n.° 1401-006.420 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720113/2018-47

035281010100 YAl me Wire from Mellon United o JP Morgan Chase Bank - 00T ’ £343,810,008.00
bew York credit o MoDonald's Corporation re: McDonald's Latin Armesdca, LLS -

(i) recursos obtidos pela ADBV em 02/08/2007, em financiamento
(“debt”) de USD 350 milhdes, concedido por quatro institui¢des financeiras
no exterior Banco Santander Central Hispano, S.A., New York, Branch;
Banco Bradesco S.A., Grand Cayman Branch; The Bank of New Scotia —
International Banking Entity; e The Standard Bank Plc (doc. N° 10).

Os proprios “Considerandos” desse contrato de empréstimo deixam clara a forma
de financiamento da operagdo para aquisicdo das controladas latino-americanas do grupo
McDonald’s.

Tratando-se de documentos habeis e idoneos a demonstrar a efetividade do custo
incorrido pelo grupo Arcos Dorados para adquirir as operacdes latino-americanas entdo detidas
pelo McDonald’s, que foram apresentados pela Requerente no curso do procedimento de
fiscalizacdo do qual resultou este processo administrativo, ndo poderia a D. Fiscalizacdo
simplesmente desconsidera-los sob a alegagdo de que ndo houve comprovacdo do pagamento.

Apresenta documentos que comprovariam o custo de aquisicdo incorrido pelo
grupo Arcos Dourados:

Formularios 8-K e 10-Q registrados por McDonald’s Corporation perante a SEC
(Securities and Exchange Comission), 6rgao do governo dos EUA, em 20/04/2007, 04/05/2007,
24/07/2007 e 06/08/2007 (doc. n° 11), nos quais a matriz do grupo McDonald’s informa que
receberia do grupo Arcos Dorados o preco de aproximadamente USD 700 milhdes (sujeitos a
ajustes);

Formularios “8-K” e “10-Q” registrados também por McDoNALD’s CORPORATION
perante a SEC em 19.10.2007 e em 2.11.2007 (doc. n°® 12), nos quais informa o fechamento da
venda das empresas e operacdes latino-americanas para o grupo Arcos Dorados pelo preco
estimado de USD 680 milhdes (ainda sujeitos a ajustes); e

Prospecto registrado pela Arcos Dorados Holdings Inc. perante a SEC em
14/04/2011 (doc. n° 13), quando a matriz do grupo Arcos Dorados abriu seu capital na Bolsa de
Valores de Nova lorque.

A partir do preco-base de USD 700 milhdes, constante nos primeiros relatorios
submetidos por McDonald’s Corporation a SEC, houve um ajuste negativo de USD 20.643
milhdes que levou o custo de aquisi¢do para quase USD 680 milhdes. Apos o fechamento do
negocio, houve ainda outros ajustes que acabaram levando o preco de aquisi¢do para USD 701
milhdes. Contudo, devido a devolugdo de parte do pre¢co em decorréncia do segundo ajuste,
houve a reducdo em USD 21,877 milhdes (levando-o novamente para cerca de USD 680
milhdes) e, finalmente, apds ajustes relativos a despesas transacionais, o preco de compra foi
acrescido de USD 18.723 milhdes, sendo fixado em USD 698 milhdes.

Do valor de 698 milhGes pagos pelas mais de 30 sociedades estabelecidas em 18
jurisdicOes diferentes, cerca de 42% eram atribuiveis as operacOes brasileiras, desenvolvidas pela
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Arras e pela MCD. Percentual que estd comprovado pelo laudo de avaliacdo preparado um més
antes do fechamento da operacgéo pela Forrestal Capital, empresa independente e especializada
neste tipo de analise (doc n° 14) e por matérias na imprensa (doc. n° 15).

Sendo o Brasil um dos principais mercados onde o grupo atuava, nao faria sentido
que o contrato de compra e venda atribuisse valor de pouco mais de quatorze mil ddlares a esse
negdcio especifico.

Nos termos da Emenda n° 1 ao Contrato de Compra e Venda de Unidades de
Participagéo (doc. n® 16), o preco de USD 690.500,000,00 (descontado USD 9,5 milhGes em
razdo de um exercicio de compra exercido contra o Sr. Woods Staton) seria dividido da seguinte
forma:

@ USD 678.499.500,00 em razdo da aquisicdo da
LatAm — sociedade que no Brasil detinha a Arras;

(b) USD 500,00 a holding MCD Properties, Inc.

(©) USD 13.698,00 a holding McDonald’s International
Spanish Holdings, S.L.;

(d) USD 12 milhdes as sociedades panamenhas do
grupo.

Nessa forma de alocagdo de preco, o grupo McDonald’s buscou manter a maior
parte dos valores alocados para a MLA, subsididria direta de McDonald’s Corporation que tinha
participacdo muito mais relevante na totalidade dos negécios sendo alienados, comparativamente
as sociedades holdings MCD Properties, Inc. e McDonald's International Spanish Holdings, S.L.,
sendo que a propria participacdo nessas duas sociedades holdings menores acabava sendo
indiretamente “capturada” pela MLA e suas controladoras, de tal forma que o preco de alocagéo
também levava em consideracao tal fato.

No valor de USD 678.499.500,00 estava incluida a participacdo detida pela
LatAm na Arras, custo que foi ignorado pelo Fisco, e que daria suporte ao custo registrado pelo
grupo Arcos Dorados em relacdo as operagdes adquiridas no Brasil.

As razBes empresariais para a participacdo da ADVB na aquisi¢do das empresas
latino-americanas do grupo McDonald’s

A escolha da ADBV, holding do grupo residente nos Paises Baixos, é natural e
motivada por razdes empresariais verdadeiras.

Primeiramente, a legislacdo dos Paises Baixos conferia bastante flexibilidade para
criacdo de sociedades holdings, com regimes especificos que poderiam assegurar neutralidade a
suas operagdes, sem requisitos relacionados a capital minimo ou necessidade de laudos de
avaliacdo para contribuicdo de ativos em aumento de seu capital social e com legislagéo fiscal
gue asseguraria mecanismos mais eficazes para obtencéo do financiamento de US$ 350 milhGes.
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Os Paises Baixos apresentavam extensa rede de acordos para evitar a dupla
tributacdo com praticamente todas as jurisdigdes envolvidas no processo de aquisicdo das
sociedades e com os EUA.

Entende que, por isso, ndo poderia o Fisco questionar a legitimidade desse
processo de aquisicéo.

No caso brasileiro — aquisi¢do da Arras e da MCD — essa forma de aquisigédo
tampouco poderia tirar do grupo Arcos Dorados o direito ao subsequente aproveitamento do
agio, ja que o mero local de pagamento do custo de aquisicdo ndo é fator determinante ao
impedimento do aproveitamento desse beneficio para a aquisi¢do de empresas brasileiras.

Sintese do processo de aquisi¢do

Elabora uma sintese do processo de aquisicao.

Informa que o grupo Arcos Dorados, parte independente e ndo-relacionada ao
grupo McDonald’s, decidiu adquirir a totalidade das operagdes dos restaurantes McDonald’s
nessa regido, isto €, mais de 1.500 restaurantes controlados por cerca de 30 subsidiarias
estabelecidas em 18 jurisdi¢Ges diferentes.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, em sesséo realizada
em 14/08/2007, concluiu pela regularidade do negdécio sem fazer quaisquer ressalvas ou
restricdes (doc 18).

Essa operacdo também foi submetida a analise das autoridades de defesa da
concorréncia dos Estados Unidos, da Argentina, de Guadalupe, de Martinica, do México e da
Colémbia, apenas demonstrando a improcedéncia das tentativas do Fisco brasileiro de reputar
essa aquisi¢do como algo intencionalmente estruturado pelo grupo Arcos Dorados sem a devida
substancia econémica.

Reorganizacdo societaria do grupo Arcos Dorados no Brasil

Ao aceitar realizar o negdcio em uma Unica aquisicédo realizada desde o exterior, 0
grupo Arcos Dorados deixaria de registrar, naquele momento o valor do agio a que teria direito,
em relacdo a aquisicdo da MCD e da Arras.

Contudo, como essas aquisi¢Oes foram efetuadas entre partes néo-relacionadas,
em condi¢des de mercado, pagamento efetivo de preco e tendo os seus respectivos custos sido
estipulados com base em suas capacidades projetadas de geracdo de caixa e lucratividade futura,
considera que era natural que o grupo Arcos Dorados esperasse registrar os valores
correspondentes ao agio, pois o racional para aplicacdo do beneficio previsto na Lei n°® 9.532, de
10/12/1997, independe do local em que o preco do negdcio tenha sido originalmente pago.
Tratava-se de razdo empresarial legitima, pois era 0 modo mais vidvel de concluir a operagé&o.

Assim, o grupo Arcos Dorados inicialmente constituiu a sociedade holding
brasileira Arcos Dourados Participagcbes Ltda (AD Participages), que teria atribuicdo de
consolidar o investimento adquirido no pais, lembrando que o grupo Arcos Dorados, até entao,
ndo tinha qualquer presenca no pais. Na mesma época, houve a mudanga na denominacao social
da MCD, que passou a se chamar Arcos Dourados Comércio de Alimentos.
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O grupo Arcos Dorados solicitou um segundo laudo de avaliacdo dos
investimentos brasileiros, produzido pela Macso Legate Consultores Ltda, com base na
sistematica de Fluxo de Caixa Descontado.

O processo de constituicdo da AD Participagdes, avaliacdo do investimento
adquirido no pais e conhecimento das particularidades do mercado local pelo grupo Arcos
Dorados levou aproximadamente um ano. Somente em 29/12/2008 o grupo Arcos Dorados
transferiu para a AD Participagdes, pelo mesmo custo proporcionalmente incorrido na aquisicdo
desses investimentos em 03/08/2007 (isto é, aproximadamente 42% do preco pago ao grupo
McDonald’s), o investimento detido na requerente e na Arras.

Esse custo, longe de representar qualquer estranheza, correspondia aos mesmos
valores praticados pelo grupo Arcos Dorados em uma aquisicao feita de partes ndo-relacionadas,
que foi efetivamente suportado por documentacdo habil e idbnea, e cujo percentual estava
devidamente baseado em laudo de avaliacdo elaborado por empresa independente e especializada
nesse tipo de analise.

A AD Participacdes passou a ser a sociedade controladora da requerente e da
Arras e, em obediéncia ao art. 248 da Lei n°® 6.404/1976, art. 20 do Decreto-lei n® 1.598/1977 e
artigos 384 e 385 do Regulamento do Imposto de Renda, passou a ser legalmente obrigada a
desdobrar o custo total do investimento que passou a deter nessas sociedades em subcontas de (i)
patrimonio liquido da MCD e Arras e (ii) agio.

Defende que apenas a partir deste momento, a AD ParticipacGes apurou agio em
relacdo aos investimentos que passou a deter. Ndo houve qualquer agio estrangeiro ou
transferéncia de 4gio amortizado no exterior.

Como o aumento de capital da AD ParticipacGes com as quotas da requerente e da
Arras correspondeu a R$ 585.804.629,00 e o patrimonio liquido das sociedades adquiridas era de
R$ 70.426.795,00, o agio registrado nesse momento pela AD ParticipacOes seria de R$
515.377.834,00.

CALCULO DO AGIO RECONHECIDO PELA AD PARTICIPACOES

Custo de aquisicao - Valor do aumento de capital (A) R$ 585.804.629,00
Patrimonio liquido das sociedades adquiridas (B) R$ 70.426.795,00
Agio (C = A-B) R$ 515.377.834,00

O agio ora discutido decorreu da aplicacdo obrigatdria do método da equivaléncia
patrimonial pela AD Participa¢fes quando da aquisicdo da Requerente e da Arras, e aqui ndo ha
qualquer duavida de que o agio somente surgiu com a aplicagdo obrigatéria do método da
equivaléncia patrimonial pela AD Participaces.

Essa aquisicdo estava originalmente suportada por uma compra realizada entre
partes ndo-relacionadas, com base na expectativa de rentabilidade futura das sociedades
adquiridas e razdes empresariais legitimas.
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Passados mais de dois anos desde sua constituicdo e tendo a AD Participagdes
cumprido com seus objetivos sociais, em 13/12/2010, foi deliberada a incorporagdo da Arras e da
AD Participacdes pela requerente. Consequentemente, os valores que haviam sido registrados
pela AD ParticipacOes a titulo de &gio passaram a ser considerados como amortizaveis para fins
fiscais, de acordo com o disposto nos artigos 7° e 8° da Lei 9.532/1997 (artigos 385 e 386 do
RIR/99).

Fosse a AD Participacdes sociedade-veiculo ndo teria sentido o grupo Arcos
Dorados deixa-la ativa por mais de dois anos, bastaria receber o investimento na requerente e na
Arras e ser imediatamente incorporada, sem o desenvolvimento de nenhuma outra funcdo, o que
nao ocorreu.

O “Master Franchise Agreement” € 0 modelo de subfranqueamento

O grupo Arcos Dorados e a McDonald’s celebraram acordo de “Master Franchise
Agreement”, complementado, pelo “Amended and Restated “Master Franchise Agreement”,
posto que a MCD ja possuia um contrato de franquia tradicional com o McDonald"s Corporation.

Em linhas gerais, o valor de franqueamento devido ao grupo McDonald’s era
remunerado a partir de duas parcelas distintas:

(A) um valor fixo calculado com base no nimero de anos remanescentes da
franquia, referida pelo contrato como taxa de franquia inicial (clausula 5.1);
e

(B) um valor mensal a titulo de royalties, calculados sobre a receita bruta de
vendas — a taxa de franquia continua (clausula 5.2).

O valor total devido a titulo de franqueamento, nos termos do “Amended and
Restated Master Franchise Agreement”, corresponde a seguinte soma:

[Faxa total de Franqueaments = Taxa de Franquia Inicial + Taxa de Franguia Continual

Tais acordos autorizam os franqueados principais a subfranquearem seus direitos
de exploracdo da rede de restaurantes. Essas subfranquias, contudo, ndo s&o livremente
concedidas, de forma autdbnoma e independente da franquia master.

Quando ha a contratacdo de uma subfranquia, os subfranqueados tambem devem
pagar royalties ao grupo McDonald’s, por meio da franqueada master. Ocorre que pelo fato de a
relacdo juridica entre a Requerente e seus subfranqueados envolver apenas residentes no Brasil,
ndo h& qualquer formalizagdo de vinculos de subfranqueados diretamente com o grupo
McDonald’s no exterior perante o INPI, nem tampouco junto ao Banco Central do Brasil. Por tal
razdo, os subfranqueados ficam absolutamente impedidos de remeter royalties ao grupo
McDonald’s diretamente no exterior.

0 proprio contrato de franquia méaster dispde que (a) McDonald’s Corporation
deve necessariamente aprovar as subfranquias e receber royalties pela totalidade das unidades
franqueadas / subfranqueadas; mas (b) a franqueada master que se responsabiliza pela qualidade
dos processos, coesdo do sistema e coordenacdo das unidades, além dos pagamentos de royalties
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totais (lojas proprias e subfranquias) a McDonald’s Corporation. Dai a necessidade de
intervengdo da Requerente.

Dessa forma, na condicdo de franqueada principal do grupo McDonald’s, a
requerente celebra contratos de subfranquia, com terceiros, que pagam royalties equivalentes a
5% de suas proprias receitas brutas de venda para a requerente, que, atua como uma verdadeira
gerenciadora dos valores devidos a sociedade estrangeira. Além de pagar seus proprios royalties,
a requerente repassa os valores de royalties recebidos dos subfranqueados, também no valor de
5% das receitas brutas de vendas por eles realizadas.

Ao receber os recursos provenientes dos subfranqueados, a Requerente oferece a
tributacdo a totalidade dos valores, o que, alids, ndo chega a ser considerado pela D.
Fiscalizacdo. Por ter oferecido a tributacdo as receitas de royalties dos subfranqueados e se
tratarem de despesas necessarias a sua propria atividade como franqueada master da rede
McDonald’s no Brasil, a Requerente deduz os pagamentos realizados, até mesmo para que tais
valores ndo estejam sujeitos a uma indevida dupla tributacao.

Sua atuacdo como gerenciadora dos royalties devidos pelos subfranqueados ao
grupo McDonald’s também se justifica pelo ponto de vista negocial.

Os royalties pagos pela requerente ao grupo McDonald’s ndo sdo compostos
apenas pelas receitas proprias de vendas da requerente, contém parcelas de repasse de royalties
devidos pelos subfranqueados.

A Fiscalizagdo considerou em seu célculo apenas as receitas de vendas realizadas
pela Impugnante. Como a parcela de royalties devidos pela Requerente ao grupo McDonald’s
também dependia das vendas realizadas pelos subfranqueados, essa parcela deveria ser
considerada, caso, subsidiariamente, se considere que a Requerente ndo teria atuado como mera
agenciadora desses pagamentos devidos pelos subfranqueados diretamente ao grupo
McDonald’s, o que, mais uma vez, se admite apenas para argumentar.

Em outras palavras, ou devem ser considerados apenas royalties proprios da
requerente contra suas receitas de vendas proprias e, de forma independente, os royalties de
subfranqueados em comparagdo com as receitas por eles geradas; ou se considera a somatdria de
receitas da requerente e dos subfranqueados contra o total de royalties remetidos (préprios e de
subfranqueados). N&o se pode comparar royalties de um contra receita de outro.

E importante que na analise desse caso sejam considerados: (i) as particularidades
do modelo de negdcios e da forma de exploragdo das redes de restaurantes da rede McDonald’s;
e (ii) o proprio fato de a Portaria 436/58 ter sido instituida somente para evitar o excesso de
deducdo de royalties de forma abusiva por empresas estrangeiras que exploram negocios no
Brasil, como ser& demonstrado nas razdes de Direito a seguir.

Por mais que a Requerente figure como franqueada master e responda perante
McDonald’s pela coesdo da rede de franquias no Brasil, ¢ equivocada a alegagdo feita pela D.
Fiscalizagdo no Termo de Verificacdo Fiscal de que haveria duas relages juridicas
independentes, entre McDonald’s e Requerente, de um lado, ¢ Requerente e subfranqueados de
outro.
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Como deixa clara a Clausula 2.1 do Contrato, a rede McDonald’s é composta de
uma forma de exploragdo Unica, envolvendo McDonald’s, franqueados master e subfranqueados.
A concessdao de subfranquias depende necessariamente da aprovagdo de McDonald’s
Corporation (Clausula 6.3.2 do Contrato) e esta claramente exige o recebimento de taxas de
franquia pela exploracdo de restaurantes subfranqueados (clausula 5.2 do Contrato).

A alegacédo de que ndo se trataria de uma relacdo Unica e tripartite pelo fato de os
royalties pagos pela Requerente independerem do efetivo recebimento de valores de
subfranqueados pela Requerente é equivocada, j& que:

e nas disposicBes especificas que tratam dos valores devidos a titulo de
taxa de franquia inicial e da taxa de franquia continua (clausula 5.1 e
5.2 do Contrato), somente haveria esse tipo de condicionante em
relacdo a parcela fixa (taxa de franquia inicial — que ndo é calculada
de acordo com os recebimentos brutos e ndo integra os valores
questionados pela D. Fiscalizacdo neste caso. A clausula que trata
da taxa de franquia continua ndo contém essa previsao;

e tanto se trata de repasses, que a propria clausula 5.2 do Contrato
dispde que, na hipdtese de haver contratos de subfranquia em
percentuais minimos aqueles pactuados com a Requerente (Royalties
Existentes), os valores que devem ser pagos a McDonald’s
Corporation em relacdo a essas unidades deve ser no mesmo valor
pago pela subfranquia;

e 0 disposto no item 14.2.1 do contrato (obrigacdo de a franqueada
master pagar McDonald’s Corporation independentemente do
recebimento de subfranqueados) deve ser visto como uma regra geral
(tanto que se encontra nas “Disposi¢des Gerais” do Contrato), a ser
interpretada em consonancia com a prépria disposicéo do item 6.5.2
— segundo a qual a Requerente praticara todos os atos necessarios
para executar cada contrato de subfranquia; e

e 0 simples fato de o Contrato delegar a franqueada master a
responsabilidade pela execucdo dos contratos de subfranquia e
desvincular o recebimento das taxas de franquia ao recebimento
prévio dos subfranqueados ndo “fatia” a relacdo juridica tripartite,
sendo diversas as disposicOes que tratam dessas relacdes juridicas
como sendo apenas uma — o “Sistema”.

Dadas as peculiaridades dessa forma de exploracdo da cadeia de restaurantes, ndo
poderia a D. Fiscalizagdo pretender, com base em um critério lido de forma isolada no acordo —
rechacar a verdadeira substancia econdmica deste caso e pretender desconsiderar a estrutura de
pagamentos de royalties e sua forma de apuracéo.

Se for aplicavel qualquer entendimento jurisprudencial neste caso, este deve ser
precisamente aquele ja definitivamente constituido pelos Acordaos 101-95.602 e 101-95.609, de
22.6.2006, até mesmo em cumprimento ao disposto no artigo 24 da LIDB.
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As importaces realizadas pela Requerente — Pre¢o de Transferéncia

Partindo da equivocada premissa de que a empresa responsavel pela distribuicdo
dos produtos para a rede McDonald’s no Brasil — a MB — teria atuado como “interposta pessoa”
e que, a partir do ano-calendario de 2013, o custo das batatas fritas importado pela Requerente
teria aumentado, em comparagao com outras batatas fritas adquiridas por terceiros, alega o Fisco
que teria ocorrido uma apropriacdo indevida de custos pela Requerente, a partir da transferéncia
de valores para o exterior e pela assun¢do de custos que, a seu ver, deveriam ter sido incorridos
pelos subfranqueados.

Embora a D. Fiscalizacdo reconheca claramente nas fls. 64 e 65 de seu Termo de
Verificacdo Fiscal que este caso ndo envolve qualquer tipo de interposicdo fraudulenta, de
ocultacdo do sujeito passivo, ou do real adquirente, e que ndo haja simulacéo, abuso ou fraude,
alega-se que como a MB seria “interposta pessoa” que adquire produtos da sociedade Arcos del
Sur S.R.L. (“Arcos del Sur”), seriam aplicaveis esses controles.

Como a Requerente havia indicado ao Fisco durante o procedimento de
fiscalizacdo que, em seu entendimento, ndo seria o caso de aplicacdo dessas regras de precos de
transferéncia, a D. Fiscalizacdo simplesmente presumiu que poderiam ter sido adotados
quaisquer métodos para fins do langcamento ora impugnado e, por tal razdo, adotou-se o0 método
PIC.

Esse procedimento se mostra equivocado, em clara violacdo ao que dispde o
artigo 20-A da Lei 9.430/96, aplicavel a este caso por se tratar de controles posteriores a Lei
12.715/12, como ainda deixou de atentar a D. Fiscalizacdo que, se adotado outro critério — tal
como o método PRL — sequer haveria ajustes em relacdo as operacdes questionadas.

Essa conclusdo encontra-se detalhada em um estudo preparado pela KPMG
Assessores Ltda. (“KPMG” — doc. n° 6, acima) justamente em razdo dos questionamentos
apresentados pela D. Fiscalizagdo antes do langcamento. Desse documento, merece destaque o
seguinte trecho, que confirma a inexisténcia de quaisquer ajustes no periodo de 2013 / 2014:

“Batatas Fritas
As operacOes de compras de batatas fritas foram submetidas as analises de precos de
transferéncia a partir do método PRL (Preco de Revenda menos Lucro) e nenhum ajuste

foi apurado, conforme segue:

Tabela 1 - Analise Batatas Fritas FY2013/2014

A Preco Preco Margem Ajuste de precos de
Produto cale::ériu Método | Praticado | Parametro | Divergéncia | transferéncia em
em R$§ em R$ {%=) RS
Batatas / Kg 2013 PRL 11.28 35.03 -192.11 0.00
Batatas / Kg 2014 PRL 14,29 37.03 -159.02 0.00

O método PIC, como aplicado pela D. Fiscalizagdo no presente caso, contém
vicios que levaram a formalizagdo de um tributo indevido.
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A dedutibilidade das despesas de royalties

Na condicdo de franqueadora master dos restaurantes McDonald’s no Brasil, a
Requerente esta autorizada a subfranquear parte dos restaurantes a terceiros. Por outro lado, estes
subfranqueados igualmente devem pagar royalties ao grupo McDonald’s.

Ocorre que devido a auséncia de contratos estabelecidos diretamente entre
subfranqueados e McDonald’s Corporation no exterior, € a consequente auséncia de averbagao
dessa relacdo juridica junto ao INPI, ndo ha meios juridicos disponiveis no Brasil para que esses
subfranqueados remetam seus royalties proprios ao grupo McDonald’s. Dai a participagdo da
Requerente como franqueadora master, que dispde de um canal proprio de remessas de royalties.

Apesar de ndo existir uma previsdo clara na legislacdo quanto ao tratamento
aplicavel nessa situacdo de subfranqueamento — justamente dai defende decorrer o equivoco
cometido pela Fiscalizacdo — trés seriam as alternativas:

12 abordagem — se a natureza juridica dessas remessas for considerada como
simples repasse feito pela requerente em nome de terceiros, na condicdo de agente coletora, o
fato de ter ocorrido tributacdo pela requerente quando do seu recebimento justificaria a
dedutibilidade, para evitar dupla tributacdo dessas parcelas.

2% abordagem — ndo sendo repasses de royalties efetuados pela Requerente e
valores resultantes da relacdo juridica especificamente estabelecida entre a Requerente e seus
subfranqueados, de forma desvinculada do contrato celebrado pela Requerente com McDonald’s
Corporation, esses pagamentos sequer qualificariam como royalties, ja que derivados de
atividades realizadas pelos subfranqueados, com os quais, segundo o Fisco, McDonald’s
Corporation ndo manteria relacdo juridica. Nesse caso, a qualificacdo desses pagamentos nao
seria de royalties e a dedutibilidade das despesas independeria dos limites estabelecidos pela
Portaria 436/58. A deducdo desses pagamentos se daria somente a partir da analise quanto a
observancia do artigo 299 do RIR/99, entdo aplicavel, algo que sequer é questionado pelo Fisco
neste caso.

3% abordagem — alternativamente, assumindo que os referidos pagamentos
assumam também na perspectiva da requerente a natureza juridica de royalties, ndo haveria
qualquer violacéo aos limites previstos na Portaria 436/58, considerando de forma independente
royalties da requerente, em razdo de sua receita, e dos subfranqueados em razdo de suas vendas
préprias ou de forma conjunta, royalties devidos em relacdo a somatdria de receitas de vendas
realizadas pela requerente e pelos subfranqueados.

Essa segunda (SIC terceira) abordagem chegou a ser expressamente validada pelo
antigo Conselho de Contribuintes em casos envolvendo o préprio grupo McDonald’s nos
Acordaos 101-95.602 e 101-95.609, de 22/06/2006.

Essas, alids, sdo justamente “orientagdes gerais” a que se reporta o artigo 24 da
Lei de Introducao as Normas de Direito Brasileiro (“LINDB”). De acordo com esse dispositivo,
se o contribuinte pratica determinado ato conforme as “orientagdes gerais” da época em que o
ato foi praticado, as autoridades administrativas (incluindo as autoridades fiscais) ndo podem
questionar a sua validade.
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Tanto a época da celebracdo dos Contratos de Franquia Master (2007), como da
propria deducdo das despesas respectivas (2013/2014), estava em plena vigéncia o entendimento
consolidado nas decisGes acima, proferidas pelo antigo Conselho de Contribuintes de forma
definitiva, irrevogavel e irrecorrivel em favor da propria Requerente.

Independentemente da natureza juridica atribuida aos valores pagos pela
requerente ao grupo McDonald’s, vale notar que os procedimentos adotados pela requerente ndo
causaram dano ou recolhimento a menor de tributos.

Pelo contrario como a Requerente tributou as receitas originarias dos royalties
devidos pelos subfranqueados sobre suas proprias vendas, mas deduziu apenas o0 equivalente a
4%, justamente em cumprimento ao limite previsto na Portaria, houve um tratamento mais
vantajoso ao Fisco.

Entende que a Unica abordagem que nao se pode admitir neste caso é aquela que
pretende dar a D. Fiscalizacdo: comparar o valor de royalties pagos por uma parte de forma
conjunta (Requerente e subfranqueados) com base em receitas geradas por apenas uma delas
(Requerente). Trata-se de uma compara¢do equivocada entre grandezas diversas.

A dedutibilidade das despesas de amortizacao de &gio

Relativamente a deducéo de despesas de amortizacdo de agio, considera legitimo
e valido, pois: (1) decorreu de aquisicdo entre partes ndo-relacionadas em condi¢des de mercado;
(2) com efetivo pagamento de preco; (3) com demonstracbes habeis e idbneas quanto a
expectativa de rentabilidade futura; (4) com razGes empresariais para que a aquisicdo se desse
desde o exterior pela ADVB. O custo de aquisi¢do incorrido pelo grupo Arcos Dorados nessa
operacdo foi igualmente evidenciado pela Requerente nos autos deste processo administrativo.

O local de pagamento do preco ndo pode alterar a esséncia econdmica do negdécio
para pér fim ao direito do grupo Arcos Dorados ao registro e aproveitamento do agio em relacédo
as participacdes societarias adquiridas no Brasil, notadamente na Requerente e na Arras.

1) ndo houve qualquer “transferéncia” de 4gio ou agio decorrente de operagdes
realizadas entre partes relacionadas. Como visto, somente se pode falar em “4gio” no momento
em que a AD Participacdes, ao receber a participacdo na Requerente e na Arras em decorréncia
de aumento de seu capital social, passa a ser obrigada pela legislagéo brasileira a desdobrar seu
custo de aquisicdo de acordo com 0 METODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL.

i) os laudos de avaliacdo sdo demonstracGes habeis e id6neas elaboradas por
empresas independentes e especializadas nesse tipo de analise, atendendo plenamente ao
disposto no artigo 20 do DL 1.598/77.

(iii) com duracdo superior a dois anos e razdes empresariais verdadeiras, a AD
Participagdes ndo poderia ser considerada como uma “sociedade veiculo”.

(iv) ndo houve qualquer “4gio interno” neste caso e, além de serem posteriores aos
fatos aqui tratados, todos os normativos contébeis citados pela D. Fiscalizacdo em seu Termo de
Verificagdo Fiscal ndo séo aplicaveis ao presente caso;
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Ressalte-se ainda que a atribuicdo de tratamento fiscal distinto a AD
Participagcfes, com a negativa do direito ao registro do agio em razdo de o pagamento do preco
ao grupo McDonald’s ter se dado no exterior, pela ADBV — sociedade residente nos Paises
Baixos - corresponderia, em Gltima insténcia, a uma indevida violagdo do disposto no artigo 24
(3) do acordo celebrado pelo Brasil com esse pais para evitar a dupla tributacdo, o qual veda a
aplicacdo de tratamento fiscal mais oneroso ou gravoso, no Brasil, a empresas brasileiras que
tenham seu capital detido por residentes nos Paises Baixos (como a ADBV), comparativamente
aquele que seria aplicado na hipétese de o controle ser detido exclusivamente por residentes no
Pais.

Passa a destacar seus argumentos:
Nao houve transferéncia de agio.

O 4gio ora discutido ndo resultou de transferéncia de qualquer agio pago ou
incorrido no exterior, tampouco corresponde a agio interno.

O art. 385 do RIR/99 dispde que o &gio registrado em relacdo a determinada
participacdo societaria pode ser genericamente definido como a diferenca positiva entre o custo
de aquisicdo dessa participacdo para seu investidor e seu valor de patrimonio liquido dessa
mesma participacéao.

O fato do grupo Arcos Dorados ter optado por adquirir a totalidade das
participacbes nas mais de 30 empresas em 18 paises desde o exterior, por meio da ADBV, nédo
fez com que essa sociedade registrasse um &gio para fins do artigo 385 do RIR/99, mas apenas
um “custo de aquisi¢cdo”, ja que esse dispositivo legal ndo poderia obrigar essa sociedade no
exterior.

Ainda que se pretenda alegar que a ADVB tenha pago um agio no exterior em
relacdo a MCD e a Arras, a contribuicdo dessas sociedades em aumento de capital da AD
Participa¢Oes ndo faria com que esse suposto agio fosse “transferido” a sociedade holding. Essa
contribuicdo apenas faria com que a AD Participagdes se visse obrigada a avaliar a MCD e a
Arras segundo o método da equivaléncia patrimonial, a teor do artigo 248 da Lei das S/A e,
nesse momento, registrasse um agio em relacdo a essas sociedades, conforme o artigo 385 do
RIR/99.

Ademais, ndo ha vedacdo no artigo 20 do DL 1.598/77, a que o &gio a ser
registrado pela sociedade tenha sido originalmente registrado por sociedade estrangeira. O local
de pagamento do preco (ou do agio) ndo € um elemento determinante para fins da contabilizacdo
do investimento e correspondente aplicagdo do método da equivaléncia patrimonial.

A AD Participagdes efetivamente ‘“‘adquiriu” participagdes societarias na
Requerente e na Arras e, dessa forma, passou a ser obrigada a desdobrar o custo de aquisi¢do
detido nessas sociedades em seus valores de patrimonio liquido e &gio.

Laudos de avaliacao e justificativa econdmica do &gio.

A fundamentacdo econémica do &gio, conforme autorizada pelo artigo 20 do DL
1.598/77, depende efetivamente da intencdo do adquirente do investimento no momento de sua
aquisicao.
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A legislacdo vigente aquela época ndo exigia qualquer ordem de preferéncia
quanto & justificagdo econémica a ser dada ao 4gio, e nem tampouco impunha exigéncias quanto
a necessidade de alocacdo do agio em mais de uma justificativa econémica. Pelo contrério, ao
adotar a expressdo “dentre os seguintes”, a legislagdo permitiu que o agio fosse fundamentado
em uma ou mais fundamentagcdes econémicas, desde que eleitas entre aquelas previstas no
dispositivo legal em questéo.

Apenas com a publicacdo da MP n° 627, de 11/11/2013 e sua posterior conversao
na Lei n® 12.973, de 13/05/2014, que a legislacdo fiscal passou a impor a obrigatoriedade desse
tipo de anélise quando do registro do agio.

A Fiscalizacdo ndo poderia lancar duvidas quanto ao teor e a justificativa
econbmica apresentada no laudo de avaliacdo preparado pela Macso Legate. Tampouco
apresentou qualquer elemento concreto que confirmasse seus questionamentos a respeito da
justificativa econémica do agio ora tratado.

Entende que a Fiscalizacdo se equivocou ao assumir que o método do fluxo de
caixa (Modelo DCF) supostamente abrangeria apenas o valor de mercado das sociedades
adquiridas e ndo contemplaria uma analise dos bens detidos pelas empresas em questdo. A
apuracdo da expectativa de rentabilidade futura engloba o célculo da mais-valia de ativos
tangiveis e intangiveis da controlada ou coligada.

Defende que o laudo de avaliacdo produzido pela Macso Legate, em 28/10/2008,
com data-base de 31/08/2008, foi um estudo de fato anterior ao registro de qualquer &gio na
operacdo — que sO veio a ocorrer em 29/12/2008, com a contribuicdo da requerente e da Arras em
aumento de capital da AD Participages.

O art. 20 do DL 1.598/77 ndo enderecava essa questdo, regulamentada apenas pela
MP 627/12 e Lei n°® 12.973/14, que conferiram prazo de 13 meses para a confec¢éo de laudo de
avaliacdo.

A AD ParticipacGes ndo era mera sociedade-veiculo.

Sob o ponto de vista operacional teve a funcdo de consolidar as atividades
brasileiras da rede McDonald’s sob o controle e administragdo do grupo Arcos Dorados ap6s a
aquisicdo realizada em 2007, responsavel por estruturar no pais um comité para deliberacao
quanto as diretrizes do grupo e quanto as campanhas de marketing, tendo efetivamente incorrido
em despesas no exercicio dessas atividades.

O mero fato de a AD Participacbes eventualmente ser caracterizada como
sociedade-veiculo, isto €, sem ativos, passivos ou operagdes proprias, ndo invalida sua
existéncia, até mesmo porque a legislacdo expressamente admite a constituicdo de uma
companhia cujo objeto social seja a simples detencdo de outra sociedade.

A CVM também disciplina o tratamento contabil do agio quando da incorporacao
de sociedade que tenha apenas &gio como ativo (Instrugdes Normativas n° 246/96, 319/99 e
349/01).

Inexisténcia de “agio interno”

O 4gio aqui discutido ndo corresponde a um “agio intragrupo”.
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A época dos fatos discutidos neste caso, ndo havia qualquer vedacio na legislacio
fiscal, explicita ou implicita, quanto ao registro de agio em operacOes realizadas entre partes
relacionadas (mesmo que essa ndo seja a forma mais adequada para se analisar uma complexa
operacdo de combinacdo de negdcios).

Além de inexistir qualquer vedacdo a possibilidade de partes relacionadas
transacionarem em bases comutativas (segundo pardmetros de mercado), essa acabava sendo
uma decorréncia das proprias disposicoes legais vigentes.

O proéprio artigo 245 da Lei das S.A. determinava expressamente que partes
relacionadas deveriam transacionar em bases “estritamente comutativas”, ou seja, como se
terceiros independentes fossem.

A prova de gue séo absolutamente infundadas as tentativas de desconsideracdo de
valores de &4gio com base na alegacéo de que transacdes realizadas entre partes relacionadas nao
autorizariam essa amortizacdo e deducdo para fins fiscais € que o proprio Governo Federal
reconheceu a necessidade de lei para que essa matéria fosse disciplinada, tendo publicado a
MP 627/13 somente em 11.11.2013 para limitar essa questdo. Convertida na Lei 12.973/14 em
13.5.2014, a MP 627/13 passou a produzir efeitos, portanto, somente a partir de 1°.1.2015, ou
seja, muitos anos depois do reconhecimento do agio discutido neste caso.

A Exposicao de Motivos da MP 627/13 deixou claro que a vedacéao ao registro de
agio em operagOes entre partes relacionadas foi uma inovacdo que surgiu apenas apds a sua
edicéo.

Ou seja, € evidente que somente com a vigéncia da MP 627/13 e da Lei
12.973/14, para operacOes concluidas a partir de 1°.1.2015, é que passou a ser vedado o registro
e apuracdo de agio em operacdes realizadas entre partes relacionadas.

Inaplicabilidade dos dispositivos contabeis mencionados pela Fiscalizacao.

Os normativos contébeis citados no TVF ndo se aplicam ao presente caso. O CPC-
04 ndo se aplica no campo contabil para tratar do tema discutido nos autos, conforme item 32
dos Esclarecimentos sobre as Demonstracdes Contabeis de 2008 emitidas pelo CPC.

O Oficio-Circular/CVM/SNC/SEP 01/07, aliés, chega a determinar tratamentos
contabeis que sdo frontalmente contrarios as regras tributarias, como, por exemplo, quando trata
do &gio sem fundamento econémico definido.

Além disso, mesmo se considerado o mérito dessas normas, deve-se levar em
consideragdo a linguagem técnica contabil nelas empregada. Por exemplo, “agio gerado
internamente”, no jargdo contabil, corresponde aquele agio decorrente da “reavaliacdo
espontanea de controladas”, que ¢ muito distinto e ndo se confunde com a situagdo da
Requerente tratada nestes autos.

Ademais, ndo se pode deixar ainda de considerar que no periodo de deducéo das
despesas em questdo (2013 e 2014) estava em vigor o chamado “Regime Tributario de
Transicdo” (“RTT”), pelo qual se asseguraria a neutralidade tributaria sem que houvesse, para
fins da apuracdo do IRPJ e da CSL, quaisquer influéncias decorrentes das modificacOes
instituidas pela Lei n® 11.638, de 28.12.2007, dos normativos contébeis expedidos pela Comisséo
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de Valores Mobiliarios (“CVM”) e dos pronunciamentos técnicos emitidos pelo CPC, como o
citado pelo Fisco neste caso.

A improcedéncia dos ajustes de Precos de Transferéncia

Neste tdpico, ha quatro principais questbes que devem ser levadas em
consideracdo por essa E. DRJ e que justificam o cancelamento das autuacgdes resultantes dos
itens 6.4 e 6.5 do Termo de Verificacdo Fiscal:

1) a MB ndo pode ser considerada “interposta pessoa” na estrutura de importacao.
Como claramente consignou a D. Fiscalizacdo em seu Termo de Verificacdo Fiscal
(fls. 64 e 65), este ndo € um caso de interposicao fraudulenta, ndo houve ocultacao
do sujeito passivo, nem do real adquirente. Ndo h& tampouco qualquer ato
simulado, abusivo ou fraudulento nessas operac@es. E justamente por isso nao se
aplica tal conceito;

2 deveria ter observado o disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96 e intimado a
Requerente para, no prazo de 30 dias, apresentar um novo célculo para o controle de
precos de transferéncia, conforme aplicacdo estrita do disposto na Lei 9.430/96, que
também encontra respaldo na Instrugdo Normativa n® 1.312, de 28.12.2012 (“IN
1.312/12”)

3) se adotado, por exemplo, o0 método PRL, ndo haveria qualquer ajuste no periodo,
como confirmado por laudo produzido por empresa independente e especializada
nesse tipo de analise;

4) a propria aplicacdo do método PIC pela D. Fiscalizacdo encontra inconsisténcias
que ndo podem ser admitidas.

A MB nao poderia ser considerada uma “interposta pessoa”

Um dos principais objetivos dos controles de precos de transferéncia é prevenir a
ocorréncia de transferéncias artificiais de custos a partes relacionadas no exterior, no caso de
importagdes, ou de subtributacdo de resultados derivados de exportacgdes.

Além de a regra prevista no artigo 2°, 8 5° da IN 1.312/12 ndo possuir qualquer
embasamento na Lei 9.430/96, esta € claramente uma regra antielisiva, que necessariamente
depende da ocorréncia de uma situacdo abusiva e desprovida de substancia econémica.

A expressao “interposta pessoa”, sob o ponto de vista juridico, somente esta
presente em casos de clara auséncia de substancia econdmica.

No mesmo sentido, o artigo 167 do Codigo Civil determinou que a transmissao de
direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem ou transmitem caracteriza
hipdtese de simulag¢do do negdcio juridico e leva a sua nulidade.
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O proprio conceito de “interposta pessoa” nao € simplesmente de “intermediario”.
Corresponde, na realidade, a um intermediério cuja funcéo é dar guarida a um ato abusivo e
desprovido de legitimidade.

A MB é uma entidade ndo-relacionada ao grupo Arcos Dourados, com carteira de
clientes prépria — atendendo, inclusive, muitos dos concorrentes da Requerente, como destacado
no proprio Termo de Verificacdo Fiscal. Ademais, a propria D. Fiscalizagdo destaca que néo
houve neste caso nenhuma interposicao fraudulenta, ocultacdo de real importador, abuso, fraude
ou simulacéo (fls. 64 e 65 do Termo de Verificacdo Fiscal).

Ressalte-se que esse entendimento € ainda reforcado pelo fato de nem mesmo a
superveniéncia da Lei 12.715/12 ter incorporado o conceito de “interposta pessoa” ao texto da
Lei 9.430/96. Em outras palavras, mesmo quando teve a oportunidade de reformular a legislacédo
de precos de transferéncia, o legislador manifestamente ndo quis incorporar ao texto a previsao
contida em instru¢do normativa, cujo propésito era precipuamente evitar casos em que houvesse
abuso.

O artigo 2° 8 5°, da IN 1.312/12 também apresenta um escopo bem mais restrito
do que aquele pretendido pelo Fisco.

O desatendimento ao disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96

Nos termos do artigo 20-A da Lei 9.430/96, com redagéo dada pela Lei 12.715/12,
e também com base no préprio disposto no artigo 53 da IN 1.312/12, a Requerente deveria ter
sido intimada para, no prazo de 30 dias, apresentar um célculo para esses controles com base em
qualquer método previsto na legislacao.

A D. Fiscalizagdo nunca informou a Requerente que conduzia uma analise quanto
ao cabimento desses tipos de regras. Simplesmente se solicitou a apresentacdo de um célculo —
como se fosse certo que seria aplicavel neste caso.

A Requerente, quando solicitada a apresentar uma planilha com esses controles,
recebeu um termo de Fiscalizacdo em que o Fisco presumia serem aplicaveis esses controles e
pediu para que a Requerente apresentasse “as memorias de calculo da apuragdo dos precos
praticados e precos parametros nas operacdes sujeitas as regras de controle de precos de
transferéncia”.

N&o sendo uma regra que a Requerente entendesse ser aplicavel — como de
fato ndo é —, foi apresentada a seguinte resposta:

“Primeiramente, € importante deixar claro que ndo existe qualquer interposicdo de
pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.
A Martin Brower é uma empresa totalmente ndo-relacionada ao grupo Arcos Dorados,
que possui socios, controle e gestdo independentes, sem qualquer influéncia de Arcos
Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Na condicdo de empresa de foodservice
independente e ndo-relacionada, a Martin Brower também atua junto a outras empresas.
Relativamente & Comexport Trading, essa conclusdo é ainda mais evidente, ja que além
de ndo haver qualquer relacdo entre essa empresa e 0 grupo Arcos Dorados, sequer
existe relacionamento contratual / comercial com tal entidade. Por essas razdes, a Arcos
Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende ndo serem aplicaveis os controles de
precos de transferéncia de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e ndo séo
necessarios os controles de pregos parametros referidos nessas regras.”
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Portanto, simplesmente houve uma presuncdo que ndo pode ser admitida por essa
E. DRJ.

Inexisténcia de ajustes pelo método PRL

Tivesse a Requerente a oportunidade de submeter seus célculos a D. Fiscalizacdo
em relacdo aos controles de precos de transferéncia nas operacdes ora em discussao,
demonstraria que, adotando-se 0 método PRL, ndo haveria ajustes a serem feitos nos anos-
calendario de 2013 e 2014, conforme estudo preparado pela KPMG em relacdo as importacoes
realizadas pela Requerente no periodo de 2013 a 2014 (doc. n® 6, acima). A partir das
informacdes de todas as operagOes de importacdo e revenda de batatas fritas da Requerente no
periodo (doc. n°® 24), a conclusdo da empresa foi que, pelo método PRL, nenhum ajuste seria
devido.

KPMG

cutting through complexity
Ajuste Importacgdo
IMPORTAGCOES - LEI 12.715 - (CONSUMO)
METODO AJUSTE POR METODO
PRL 0,00
Ajuste Total 0,00
Valor das operactes 174.164.149,72
(%) Percentual comprovado 100,00
(%) SEM CALCULO

A KPMG identificou que o preco praticado (11,9908) era substancialmente
inferior ao preco parametro (35,03), havendo, portanto, uma margem de divergéncia “negativa”
correspondente a 192,11%.

Esses documentos comprovam que a exigéncia ora discutida é manifestamente
improcedente, ainda mais quando efetuada a margem do procedimento claramente consignado
no artigo 20-A da Lei 9.430/96 e no artigo 53 da IN 1.312/12.

Inconsisténcias na aplicacdo do método PIC neste caso

O artigo 18 da Lei 9.430/96 e o artigo 8° da IN 1.312/12 indicam a necessidade de
ado¢do da “média aritmética ponderada” para a determinagdo do denominado pre¢o parametro.
Contudo, pela analise dos demonstrativos contidos nos anexos ao auto de infragdo
(especificamente Planilhas 48 e 49), constata-se que a D. Fiscalizacdo adotou a média simples
para a apuracao dos precos parametros;

Ao calcular o preco parametro pelo metodo PIC utilizando-se das compras da
ADS junto a seus fornecedores, a D. Fiscalizagcdo calculou o preco parametro com base na
cotacdo média das operacOes independentes. No entanto, a cotacdo média ndo captura a
realidade econémica das transagdes, principalmente em fungdo da flutuagdo das taxas, devendo
ser aplicadas taxas de cambio proximas as datas das aquisicdes.
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A propria Receita Federal do Brasil tem entendimento de que “na aplicacdo do
método PIC (...) deve-se utilizar a taxa de cambio de venda do segundo dia Util imediatamente
anterior a data do registro da declaragdo de importagdo da mercadoria”. Trata-se da orienta¢éo n°
23 do Manual PERGUNTAS E RESPOSTAS.

Conceitualmente, a D. Fiscalizacdo ndo poderia aplicar o método PIC tendo como
base transacdes realizadas pela MB com os subfranqueados, j& que a adocdo desse método requer
a comparacgdo do preco praticado justamente com transacGes a valor de mercado realizadas entre
pessoas juridicas independentes. N&o ha neste caso, portanto, elementos comparaveis para
adocdo desse critério, tendo sido justamente essa a razdo que levou a KPMG, em seu relatério, a
apontar a impossibilidade de aplicacdo do método PIC nas operacGes ora em comento.

Ressalte-se ainda que, sob o ponto de vista econdémico, tampouco poderia a D.
Fiscalizacdo lancar duavidas ou pretender questionar a existéncia de diferencas entre 0s precos
praticados entre a MB e a Requerente e a MB e 0s subfranqueados. Essa € a razdo, inclusive,
pela qual ndo prospera o lancamento especificamente formalizado pela D. Fiscalizacéo a titulo
de “apropriacao indevida de custos” no item 6.5 do Termo de Verificagao Fiscal, nos valores de
R$ 22.783.875,10 (2013) e R$ 46.333.125,16 (2014).

Isso porque, ao calcular, no préprio item 6.4 do Termo de Verificacdo Fiscal, o
suposto “ajuste” de regras de precos de transferéncia a partir da comparagdo entre o prego
praticado pela MB com a Requerente (o qual ja contém a suposta “compensa¢do” concedida as
subfranqueadas) com o preco parametro - preco de venda dos fabricantes das batatas para a
propria ADS -, esse “ajuste” engloba a suposta parcela referente a “compensac¢do”, ndo sendo,
portanto, um fator complementar que justificaria a aplicacdo das regras de precos de
transferéncia neste caso.

Enfim, o que se pode notar neste caso é que a D. Fiscalizacdo pretende aplicar um
método claramente inaplicavel e ainda o fez com diversas inconsisténcias. Nesse sentido, é
valido notar que o E. CARF, em recente julgado (caso “BASF”), chegou a conclusido que ajustes
de precos de transferéncia apurados com inconsisténcias, levando a erros de calculo, devem ser
cancelados.

NECESSIDADE DE RECOMPOSICAO DE PREJUIZO FISCAL E DA BASE
NEGATIVA DE CSL

Demonstrada a improcedéncia dos autos de infracdo ora impugnados, deve ser
determinada a recomposicdo dos respectivos prejuizos fiscais e bases negativas de CSL
compensadas de oficio pela D. Fiscalizacdo quando da apuracdo do crédito tributario em
discussdo. Referidos ajustes estdo discriminados na seguinte tabela:
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Tributo Ano-calendario Valor compensado

2013 R$ 72.506.000,29
IRP] R4$ 108.660.109,83
2014
R$ 4.790.428,10
2013 R$ 54.982.807,19
CSL
2014 R$ 84.420.822,19
TOTAL R$ 325.360.173,60
Das Multas

(a) Descabimento da Multa Qualificada (150%) sobre a glosa de agio

A Fiscalizacdo ndo comprovou a pratica de simulacéo, fraude ou conluio.
A multa qualificada no percentual de 150% é inaplicavel.

A aplicacdo de uma penalidade de 150% sobre o principal neste caso é, com todo
respeito, um excesso por parte do Fisco, sobretudo se considerados os seguintes aspectos:

() os fatos ora discutidos ja chegaram a ser analisados pela Receita Federal do
Brasil no Mandado de Procedimento Fiscal n° 08.1.85.00-2012-00030-1, no qual se concluiu
pela absoluta regularidade das operac@es ora discutidas, tendo sido encerrado sem a lavratura de
qualquer auto de infracdo

(11) a mesma |I. Auditora Fiscal, ao analisar este caso nos autos do Processo
Administrativo n°® 16561.720099/2014-58 concluiu néo ter ocorrido qualquer ato simulado,
fraudulento ou em conluio, tanto que nado aplicou qualgquer penalidade de forma majorada;

(1) todos os atos foram realizados em ambiente absolutamente transparente (com
diversas noticias divulgadas pela imprensa local e internacional) e sujeitos ao exame e aprovacao
das autoridades competentes (CADE),

(V) os diversos precedentes citados ao longo deste caso apenas confirmam que
tanto a época em que o agio foi registrado (2007), como nos anos-calendario em que as
contrapartidas de amortizacdo foram excluidas (2013 / 2014), havia entendimento na esfera
administrativa que confirmava a corre¢do dos procedimentos adotados pela Requerente neste
caso, sendo clara, portanto, a aplicacdo do disposto ndo s6 no artigo 24 da LINDB, como
especialmente do artigo 112 do CTN.

O art. 76 veda a aplicagdo de penalidades enquanto houver interpretagéo
jurisprudencial administrativa irrecorrivel, dando determinada interpretacdo a uma situacéo
juridica, mesmo que o interessado ndo tenha sido parte no caso. O art. 112 diz que a norma
tributaria que comine penalidades devera ser interpretada e aplicada da maneira mais favoravel
ao contribuinte, em casos de duvida a respeito da capitulagdo legal do fato e da natureza ou das
circunstancias materiais do fato.

Pode-se mencionar diversos precedentes administrativos que confirmaram a
posicao de que a multa qualificada nédo é aplicavel quando ha substancia econémica na operacao.



Fl. 65 do Acorddo n.° 1401-006.420 - 12 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720113/2018-47

Referida penalidade somente se aplica nos casos em que ndo haja qualquer justificativa
econdmica para a reorganizagdo societaria e o agio resulte de uma verdadeira “reavaliagdo
espontanea” sem qualquer pagamento ou razdes empresariais, o que, definitivamente, ndo
corresponde ao caso em analise.

O presente caso diz respeito apenas a uma mera questdo de interpretacdo da
legislagdo. No méaximo, se poderia falar em erro de proibicéo.

(b) O total descabimento da multa isolada (50%)

Argumenta sobre a impossibilidade de aplicacdo concomitante da multa isolada e
da multa de oficio, sobretudo ap6s o encerramento do ano-calendario.

Defende que o artigo 15 da Instrucdo Normativa n® 93, de 24/12/1997, vigente a
época dos fatos, levava a conclusdo da aplicabilidade apenas de multas de oficio nas situacdes
em que haja tributo a ser exigido ao final do ano-calendario.

Argumenta que dizer que a multa isolada seria aplicada em infracdo distinta
daquela da multa de oficio, mesmo em razéo das alteracdes promovidas pela Lei n® 11.488/07 no
artigo 44 da Lei n° 9.430/96, revela um formalismo descabido e dissonante de razoabilidade
juridica e interpretativa.

A Sumula CSRF 105, de 08/12/2014 nédo imp6s limitacbes temporais a vedacao
para aplicacdo concomitante de multa isolada e multa de oficio.

A impossibilidade de aplicacdo simultanea da multa de oficio e multa isolada
decorre do principio penal da consuncdo, pelo qual quando a primeira conduta se afigura como
mero meio para a obtencdo do resultado previsto na segunda, a penalidade aplicavel a segunda
conduta necessariamente prevaleca sobre a da primeira. Por essa razdo, apenas a multa de oficio
pode ser aplicada ao final do ano-calendario, que é a segunda e principal conduta. Cita
jurisprudéncia.

(c) Descabimento da multa de oficio (75%) sobre a glosa de royalties e sobre
0s ajustes de precos de transferéncia

Entende que relativamente a glosa de despesas de royalties, mesmo a penalidade
de 75% se mostra desproporcional. Destaca o art. 142 do CTN, o qual deixa claro que, apenas se
e quando for o caso, a autoridade administrativa devera propor a aplicacao da penalidade cabivel.
A requerente demonstrou que agiu em conformidade com a legislagcdo em vigor, de forma que a
multa ultrapassa os limites da razoabilidade e proporcionalidade. Cita jurisprudéncia do STF.
Entende que a multa deveria ser, caso entenda aplicavel, reduzida para um valor proporcional e
adequado.

(d) Impossibilidade de aplicacdo dos juros SELIC sobre a multa de oficio

Por fim, a Requerente pede vénia para destacar que, mesmo na hipotese de serem
mantidos quaisquer valores a titulo de principal ou multa por essa E. DRJ — 0 que também se
coloca somente para argumentar — ndo ha razao para ser aplicada a taxa de juros SELIC sobre o
seu valor, na medida em que essa taxa nao foi criada por lei para fins tributarios.

E a despeito da recente edicdo da Sumula CARF 108, mesmo a atualizagcdo das
penalidades ndo poderia ser feita com a incidéncia de juros pela taxa SELIC, j& que a legislagéo
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fiscal claramente restringiu a aplicacdo desse indice para valores de tributo, sem se reportar a
multas (até porque, nos termos do artigo 3° do CTN, multa n&o é tributo).

Pedido
Reitera todos seus argumentos e pleiteia o cancelamento dos autos de infragéo.
Protesta pela juntada posterior de documentos que possam se fazer necessarios,

nos termos do artigo 16, § 4°, alinea “a”, do Decreto 70.235/72, bem como do principio da
verdade material.

Do Recurso Voluntario (e-fls. 28.490 — 28.583)

A recorrente segue a mesma linha da defesa exordial, repetindo, em esséncia, as
razdes apresentadas transcritas acima.

IV. OS MOTIVOS DETERMINANTES A REFORMA DA R.
DECISAORECORRIDA

IV.1. A dedutibilidade das despesas de royalties

133. A DRJ/SDR alega que no presente caso a glosa de despesas de royalties seria
correta porque supostamente haveria duas relages juridicas distintas mantidas pela
Recorrente: (i) uma com McDonald’s Corporation, que levaria ao pagamento de
royalties pelas vendas préprias da Recorrente; e (ii) outra da Recorrente com seus
subfranqueados, pelas quais a Recorrente receberia royalties tributaveis.

134. Com a devida vénia, a r. decisdo recorrida acaba mantendo o langamento sem ao
menos compreender exatamente qual a discussdo destes autos. Se a matéria aqui tratada
se limitasse apenas aos dois pontos acima, ndo haveria qualquer discussdo, pois 0s
royalties proprios da Recorrente sdo deduzidos conforme suas receitas de vendas
préprias e nos limites estabelecidos pela Portaria 436/58, ao passo que os valores por ela
recebidos de subfranqueados sdo devidamente oferecidos a tributagéo.

135. A discussdo destes autos esta circunscrita ao seguinte aspecto: os valores recebidos
a titulo de royalties pela Recorrente de seus subfranqueados devem ser integralmente
repassados ao grupo McDonald’s, juntamente com Seus royalties proprios, nos termos
do Contrato de Franquia Master e do modelo de “Developmental Licensee”. Para a D.
Fiscalizagdo, o “repasse” desses valores recebidos de subfranqueados excederia 0s
limites de dedutibilidade previstos na Portaria 436/58, pelo que ndo seriam dedutiveis
para a Recorrente, a despeito de terem sido previamente oferecidos a tributacéo.

136. Para justificar o lancamento, desqualifica-se essa caracteristica com base em um
aspecto puramente financeiro — o fluxo de recebimentos -, como se McDonald’s
Corporation ndo pudesse pactuar mecanismos de protecdo financeira contra risco de
crédito das subfranquias.

137. Como ressaltado pelo antigo Conselho de Contribuintes nos acérddos 105- 16.140
e 105-16.169, os contratos de franquia da rede McDonald’s sdo “muito mais complexos
e sofisticados que a mera licenga de uso da marca”, ndo se podendo “aplicar a singeleza
do contido no inciso II da Portaria” 436/58.

138. De fato, na condi¢do de franqueadora master dos restaurantes McDonald’s no
Brasil, a Recorrente estd autorizada a subfranquear parte dos restaurantes a terceiros.
Por outro lado, estes subfranqueados igualmente devem pagar royalties ao grupo
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McDonald’s. Note-se que uma relagio necessariamente depende da outra para subsistir,
ndo podendo ser simplesmente dissociada ou reduzida a uma simples subcontrataco,
nos moldes propostos pela DRJ/SDR, ainda mais com base exclusivamente em uma
clausula geral de protecdo financeira, retirada completamente do contexto, como feito
pela r. decisdo recorrida.

139. Aliés, salta ainda aos olhos que, a despeito da mencdo genérica ao fluxo de
recebimento de valores ou da liquidagcdo financeira prevista no contrato, nem a D.
Fiscalizacdo, nem a r. decisdo recorrida se preocuparam em verificar se, efetivamente,
chegou a haver algum tipo de mora de subfranqueados a Recorrente que efetivamente
pudesse dar guarida a essa alegacao.

140. Trata-se de mais uma suposicao feita pela r. decisdo recorrida. Entretanto, é certo
que suposi¢des ndo podem justificar uma exigéncia tributaria, ainda mais nos moldes
ora impugnados.

141. Embora ndo haja uma previsdo especifica na legislagdo tributaria quanto ao
tratamento aplicavel nessas situacdes como a da Recorrente — e justamente dai decorrer
0 equivoco cometido pela D. Fiscalizacdo e pela r. decisdo recorrida — duas seriam as
possiveis alternativas a serem consideradas por esse E. CARF.

142. Qualquer uma delas, contudo, levaria necessariamente & conclusdo de que 0s
valores pagos pela Recorrente seriam integralmente dedutiveis e ndo haveria qualquer
violagdo aos limites definidos na Portaria 436/58.

143. 1% abordagem — se a natureza juridica dessas remessas for considerada como um
simples repasse de valores feito pela Recorrente, sem que haja definitividade e
incondicionalidade dessas receitas para a prépria Recorrente, ndo haveria que se falar
em tributacdo, como ja decidido diversas vezes pelas instancias administrativas. Nesse
caso, como a Recorrente acabou tributando a totalidade dos recebimentos dos
subfranqueados, a dedutibilidade se justificaria pela simples necessidade de neutralidade
tributéria, evitando-se bitributag&o.

144. Esse desvio em relacdo a neutralidade pode, inclusive, ser facilmente visualizado
pelo seguinte exemplo: se a Recorrente fosse uma mera entidade responsavel pelo
gerenciamento de subfranquias da rede McDonald’s no Brasil, Sem manter restaurantes
ou vendas, ndo haveria, na l6gica do Fisco e da r. decisdo recorrida, qualquer
possibilidade de deducdo dos valores remetidos a McDonald’s Corporation, o que ndo
seria razoavel, nem proporcional, inviabilizando completamente o modelo de negdcios.

145. 22 abordagem - assumindo que referidos pagamentos de subfranqueados também
assumam, na perspectiva da Recorrente, a natureza de royalties, ndo haveria qualquer
violagdo aos limites previstos na Portaria 436/58. Nesse caso, 0 que deve ser destacado
é que o calculo do percentual fixado em tal regra seria diverso daquele realizado pela D.
Fiscalizacdo e equivocadamente confirmado na r. decisdo recorrida. Duas seriam as
possiveis formas de aplicacdo desse limite:

(1) se consideram royalties prdprios da Recorrente os valores devidos em razéo de
suas receitas de vendas proprias e, de forma independente, se consideram royalties
de subfranqueados os valores devidos em razdo de suas vendas proprias
(independentes das vendas realizadas pela Recorrente); ou

(2) se considera, de forma conjunta, que 0s royalties seriam devidos em relagdo a
somatdria de receitas de vendas realizadas pela Recorrente e pelos subfranqueados.

146. Essa segunda abordagem chegou a ser expressamente validada pelo antigo
Conselho de Contribuintes de forma definitiva e irrecorrivel em casos envolvendo o
proprio grupo McDonald’s. Trata-se dos Aco6rddos 101-95.602 e 101-95.609, de
22.6.2006, dos quais merecem destaque os seguintes trechos:
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“IRPJ e CSLL - DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS COM ROYALTIES - A
dedutibilidade das despesas com o pagamento de royalties pelo direito de utilizar a
marca do franqueador e de fabricar ou comercializar os mesmos produtos por ela
fabricados ou comercializados, utilizando os mesmos processos de fabricacéo,
comercializacdo ou de exploracgdo do negocio, relativamente a produtos
alimentares, sujeita-se ao limite de 4% da receita liquida das vendas do produto
fabricado ou vendido e as demais condicBes previstas nos artigos 291 a 294 do
RIR/94, combinados com a Portaria MF 436, de 1958. O percentual incide sobre a
soma das vendas em restaurantes proprios com as vendas das sub-franqueadas.”

“ROYALTIES — REMESSA AO EXTERIOR — LIMITE DE DEDUTIBILIDADE —
BASE DE CALCULO — incluem-se na base de calculo do limite de dedutibilidade
das despesas com o pagamento de royalties ao exterior, as receitas liquidas das
vendas do produto fabricado ou vendido obtidas pelas pessoas juridicas sub-
franqueadas e remetidas ao exterior por meio da franqueada mdster no Brasil.”

147. Essas decisbes nada mais sdo do que a demonstragdo quanto a corre¢do dos
procedimentos adotados tradicionalmente nesse modelo de negécios do grupo
McDonald’s e, mais ainda, sdo, efetivamente, “orientagdes gerais” a que se reportam o
artigo 24 da LINDB e o0 artigo 5° do Decreto 9.830/19, que passou a proibir a revisao de
atos ja perfeitos, sob mudangas de orientacdes gerias.

148. De acordo com esses dispositivos, se o contribuinte pratica determinado ato
conforme as “orientagdes gerais” da época em que o ato foi praticado, as autoridades
administrativas (incluindo as autoridades fiscais) ndo podem questionar a sua validade.
O objetivo da regra é conferir seguranca juridica, de forma que atos legitimamente
praticados ndo sejam questionados com base em mudanca futura de interpretacdo,
justamente como vém demonstrando as DD. Autoridades Fiscais neste caso.

149. O paragrafo unico do Artigo 24 da LINDB define o conceito de “orientagdes
gerais” para fins de interpretacdo da validade de determinado ato, incluindo nesse
conceito a jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria:

“Pardgrafo unico. Consideram-se orientacbes gerais as interpretacbes e
especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia
judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico. ”

150. Ja o artigo 5° do Decreto 9.830/19 tratou exatamente dos efeitos resultantes de
eventual mudanga nas “orientacdes gerais™:

“Revisdo quanto a validade por mudanga de orientacdo geral

Art. 5° A decisdo que determinar a revisdo quanto a validade de atos, contratos,
ajustes, processos ou normas administrativos cuja producdo de efeitos esteja em
curso ou que tenha sido concluida levard em consideracdo as orientagdes gerais da
época.

§ 1° E vedado declarar invalida situacdo plenamente constituida devido & mudanca
posterior de orientacéo geral.

§ 2° O disposto no § 1° ndo exclui a possibilidade de suspenséo de efeitos futuros de
relacdo em curso.

§ 3° Para fins do disposto neste artigo, consideram-se orientacfes gerais as
interpretacdes e as especificacbes contidas em atos publicos de carater geral ou em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria e as adotadas por pratica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

§ 4° A decisdo a que se refere o caput sera motivada na forma do disposto nos art.
2% art. 3°ou art. 4°.” (ndo destacado no original)
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151. No presente caso, tanto a época da celebragdo dos Contratos de Franquia Master
(2007), como da prépria deducéo das despesas respectivas (2013/2014), estava em plena
vigéncia o entendimento consolidado nas decisdes acima, proferidas pelo antigo
Conselho de Contribuintes de forma definitiva, irrevogavel e irrecorrivel em favor da
prépria Recorrente.

152. Caso o Fisco ndo concorde com a qualificacdo juridica desses valores, em oposicao
ao que restou definitivamente decidido nesses dois casos ja definitivamente decididos
pelo E. Conselho de Contribuintes em favor da Recorrente, poder-se-ia, no maximo,
cogitar a suspensdo de efeitos para as dedugdes futuras, mas ndo se glosar as despesas ja
previamente deduzidas, como se pretendeu fazer neste caso.

153. Ademais, deve-se notar que, independentemente da natureza juridica atribuida aos
valores pagos pela Recorrente ao grupo McDonald’s, ou a forma pela qual seja
realizado o célculo dos limites de que trata a Portaria 436/58, os procedimentos
adotados pela Recorrente ndo causaram qualquer dano ou recolhimento a menor de
tributos.

154. Pelo contrario como a Recorrente tributou receitas correspondentes a 5% das
vendas realizadas pelos subfranqueados, mas deduziu apenas o equivalente a 4%,
justamente em cumprimento ao limite previsto na Portaria, houve um tratamento mais
vantajoso ao Fisco. N&o poderia a Recorrente ser penalizada por tal conduta, sobretudo
quando havia duas decisbes definitivas na esfera administrativa Ihe reconhecendo esse
direito.

155. Nesse sentido, ndo se pode perder de vista que o objetivo da limitacdo contida na
Portaria 436/58 é evitar abusos quanto a dedutibilidade de royalties e a erosdo da base
tributavel, como didaticamente aponta Noé Winkler, Diretor do Imposto de Renda no
periodo de 1957 a 1960:

Em 1958, o autor deste livro, no exercicio do cargo de Diretor do Imposto de
Renda, preocupou-se com 0s parcos resultados apresentados por empresas
controladas pelo exterior. Ndo eram convincentes os modestos frutos produzidos
por altos investimentos. Designamos peritos de confianca para examinar a
contabilidade das maiores empresas atuantes no Pais. Foram 33, sendo 13 no Rio e
20 em Sé&o Paulo. O relatério trouxe informagdes surpreendentes. As mais variadas
formas de pagamento de ‘royalties’ e de assisténcia técnica foram detectadas,
inclusive pagamentos cumulativos a esses titulos. Dedugdes havia de até 27% da
receita bruta. Os quadros demonstrativos que acompanharam o relatério da pericia
fizeram aflorar situacbes interessantes. Em alguns casos os ‘royalties’ se
apresentavam exageradamente elevados em funcio dos lucros declarados,
evidenciando-se altissimos em relagéo ao capital registrado. Numa empresa, para
um lucro de cinco milhdes, 0s ‘royalties’ se elevaram a quarenta e quatro milhées;
n'outra, para um lucro de noventa e cinco milhdes, ‘royalties’ de cento e dez
milhdes, afora situagbes de prejuizo contabil, com substanciais ‘royalties’
escriturados. Em outras posices comparativas, os lucros declarados
representavam 13 a 17% do capital, enquanto que ai 0s ‘royalties’ mais encargos
de assisténcia técnica somavam 62 a 67% do mesmo capital.” (ndo destacado no
original)

156. Com base nessa inten¢ao do legislador € que o antigo Conselho de Contribuintes
assim se manifestou na mesma situagdo ora discutida em relacéo a propria Recorrente e
a sua forma de atuacdo no Pais:

“Na época em que surgiu a norma, as relagdes negociais ndo eram tao complexas,
ndo existiam os contratos de franquia, com previsdo para subfranquias.

Mas a analise histérica acima_ exposta permite visualizar com nitidez _que o
objetivo da fixacdo dos limites foi impedir a reducdo artificial dos lucros. Note-se,
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inclusive, que o projeto de lei n 2 3.950, de 1958, fala em percentuais em rela¢do ao
‘volume das operagoes pertinentes’.

Assim, no caso especifico, em que em razdo do contrato de franquia a Recorrente
se situa entre a frangueadora no exterior e as subfrangueadas, delas recebendo os
royalties, registrando-0s como receitas e 0s repassando ao exterior, entendo gue a
interpretacdo _mais razoavel é no sentido de que o limite deve ser em funcdo das
receitas produzidas e tributadas no Pais.

Esse o espirito da lei: que os lucros tributaveis produzidos no Pais em razdo do
negécio que deu origem ao pagamento dos royalties ndo restassem reduzidos além
de um limite justo.

No caso, como a Recorrente contabiliza como receita propria 5% da receita de
vendas das subfranqueadas, o valor admitido como deducdo deve corresponder a
4% da soma das vendas em restaurantes proprios com a venda pelas
subfranqueadas.” (ndo destacado no original)

157. E ndo se admitindo, por fim, quaisquer dessas alternativas, o que naturalmente se
considera para argumentar, ndo se pode deixar de considerar que 0s pagamentos
reputados como “em excesso” pelo Fisco neste caso sequer poderiam ser qualificados,
juridicamente, como royalties.

158. Com efeito, nos termos do artigo 3°, inciso VIII, alinea “a” da Lei n° 8.955, de
15.12.1994, royalties correspondem a “remuneracao periddica pelo uso do sistema, da
marca ou em troca dos servicos efetivamente prestados pelo franqueador ao
franqueado”.

159. No caso dos valores devidos pela Recorrente a McDonald’s Corporation pelas
atividades desenvolvidas pelos subfranqueados, ndo ha, por parte da Recorrente, uso do
sistema, da marca ou trocas dos servigos nos restaurantes subfranqueados, a rede
subfranqueada ndo é explorada pela Recorrente, ndo ha vendas realizadas pela
Recorrente nessas lojas, e ndo ha tampouco relacdo juridica direta entre McDonald’s e
rede subfranqueada.

160. Quando muito, estar-se-ia diante de uma obrigacdo contratual devida pela
Recorrente & McDonald’s Corporation, que, por envolver a esséncia da atividade de
franquia master no Pais, cumpre com os requisitos gerais de necessidade, normalidade e
usualidade a que se referem o artigo 299 do RIR/99, vigente, a época, e o Parecer
Normativo CST n° 32, de 17.8.1981 (“PN 32/817).

161. Por inexistirem royalties, resta clara a inaplicabilidade das disposi¢Ges contidas na
Portaria 436/58. Consequentemente, & manifestamente improcedente a manutengéo das
glosas efetuadas pelo Fisco neste caso.

162. Como se pode notar, das diversas possibilidades juridicas para qualificagdo dos
valores incorridos pela Recorrente em relacdo aos valores devidos pelos
subfranqueados, a Unica abordagem que ndo se pode admitir é aquela que pretende dar a
D. Fiscalizagdo e a r. decisdo recorrida: comparar o valor de royalties pagos por uma
parte de forma conjunta (Recorrente e subfranqueados) com base em receitas geradas
por apenas uma delas (Recorrente). E uma comparagdo entre grandezas de origens
diversas.

163. Por tais razdes, esse E. CARF deve reformar a r. decisdo recorrida para
restabelecer a dedutibilidade dessas despesas, qualquer que seja a natureza juridica
atribuida a tais valores por esse colegiado.
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IV.2. A dedutibilidade das despesas de amortizacdo de agio

* A necessidade de apreciacdo das provas apresentadas no curso do processo
administrativo

164. Uma das principais premissas adotadas pela r. decisdo recorrida na analise deste
caso é a de que a Recorrente ndo teria apresentado documentos que comprovassem 0
efetivo pagamento do preco que posteriormente foi adotado para fins da contribuicéo
das participacGes na MCD e na Arras em aumento de capital da AD Participagbes. O
equivoco dessa premissa ficou claro nos Fatos acima.

165. Em observancia ao principio da verdade material, que fundamenta e orienta o
processo administrativo fiscal, ndo pode o julgador deixar de considerar as provas e
documentos apresentados pelo contribuinte ao longo de sua defesa, como ocorreu neste
caso. Restou claramente demonstrado o custo incorrido, a parcela atribuida ao
investimento brasileiro e a metodologia de calculo, bem como a improcedéncia da
alegagdo de que o custo das operagdes da rede McDonald’s no Brasil seria de USD 14
mil.

166. O E. Superior Tribunal de Justiga (“STJ”) ja definiu que é imprescindivel a analise
de conjunto probatério constante dos autos, sobretudo quando se tratar de matéria
dependente de fatos (como neste caso). No entendimento da Corte, caso necessario,
deve ser determinada a conversdo do julgamento em diligéncia para que haja uma
correta cognicao do feito:

“(...) Quanto a preliminar de cerceamento de defesa em funcdo do indeferimento da
pericia requerida na fase de produgdo de provas, o Tribunal a quo, mantendo a
sentenca, entendeu dispensavel a prova pericial, reiteradamente requerida pela ora
recorrente, ao argumento de que a existéncia do dano em si, fora expressamente
reconhecido pela CSN (...).

Embora o artigo 330 do CPC preconize que o Juiz possa conhecer diretamente do
pedido, quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e
de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia, entendo ndo ser
este 0 caso dos autos, uma vez que a matéria posta em exame possui natureza
eminentemente fatica, e ndo meramente de direito, sendo exigente, portanto, de
producdo de prova pericial, de maneira que ndo comportaria o julgamento
antecipado da lide, como se deu.

Neste caso, a prolacdo de Sentenca pelo Juizo de Primeiro Grau de forma
antecipada, sem oportunizar as partes a especificagdo de provas, feriu o seu direito
a instrugdo do processo e violou os principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa (art. 5°, LV da CF).

Sendo assim, é de se concluir que a presente lide ndo comporta julgamento
antecipado, ante a necessidade de dilacdo probatéria, tendo havido, portanto, a
alegada ofensa ao artigo 330, I, do CPC, com a qual os autos devem retornar a
origem, para que seja oportunizada as partes a especificacdo de provas aptas a
elucidar todas as mencionadas quest0es faticas, essenciais a solu¢do da demanda,
repise-se, prova esta requerida desde a contestagdo.” (REsp 1603035/RJ, de
31.3.2017 — n&o destacado no original)

167. Assim, ante o equivoco cometido pela r. decisdo recorrida quanto aos Fatos e a
correta analise das provas e demais documentos colacionados pela Recorrente, uma
primeira medida a ser determinada por esse E. CARF, no minimo, seria o retorno dos
autos a Turma de origem para que todas as provas anexas a Impugnacdo sejam
individualmente analisadas e enfrentadas pela DRJ/SDR, com o proposito precipuo de
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que se constate o efetivo pagamento do custo de aquisicdo de USD 698 milhdes e a
devida justificacdo econdmica do agio ora discutido.

* A validade dos laudos de avaliacdo produzidos pela Forrestal Capital e pela
Macso Legate

168. Ainda em relacdo a comprovacdo do preco de aquisicdo das operacdes brasileiras
pelo grupo Arcos Dourados e a justificativa econdmica para a alocagdo de
aproximadamente 42% do prego de compra a essa parcela, a r. decisdo recorrida alega
que os documentos apresentados pela Recorrente aparentemente ndo teriam a forca
probante que se lhes pretende atribuir. Trata-se de mais um equivoco que deve ser
revisto por esse E. CARF.

169. Isso porque, como destacado pela Recorrente em sua Impugnacédo, a legislacdo
aplicavel neste caso (Lei 9.532/97 e RIR/99) nao exigia qualquer forma ou metodologia
de calculo para a justificacdo econémica do custo de aquisicdo e o correspondente 4gio.
Essas formalidades, inclusive, somente passaram a ser disciplinadas com a vigéncia da
Lei 12.973/14, muitos anos depois dos Fatos discutidos nestes autos.

170. Agindo com prudéncia e boa-fé em situagdo na qual a prépria legislacéo fiscal ndo
Ihe impunha qualquer obrigacdo em sentido formal, a Recorrente ainda providenciou
laudos de avaliacio junto a empresas independentes e especializadas para confirmar o
seu entendimento e corroborar o custo efetivamente incorrido na aquisicdo da MCD e
da Arras.

171. E cedigo, alids, o entendimento de ndo ser dado as autoridades administrativas
(Fisco e o6rgaos julgadores) desqualificar as informagfes contidas em documentos
produzidos por empresas técnicas, independentes e especializadas, diferentemente do
que ocorreu neste caso.

172. Assim, ndo poderia a r. decisdo recorrida se furtar a considerar que (i) o laudo
produzido pela Forrestal Capital é instrumento habil a demonstrar o critério de alocacéo
do preco total do negdcio em relacdo a cada uma das 18 jurisdi¢des envolvidas e que ao
Brasil seria legitimamente atribuido o percentual de 42%; e (ii) o laudo produzido pela
Macso Legate, além de corroborar os resultados auferidos no estudo anterior, é também
instrumento habil a justificar economicamente o 4gio registrado pela AD Participagdes.

* As condicoes que autorizam a dedutibilidade das contrapartidas de amortizacdo
de &gio foram rigorosamente cumpridas pela Recorrente

173. Os fatos e documentos apresentados neste caso deixam claro que o &gio ora
discutido € valido e legitimo, pois decorreu de um processo de aquisicéo:

(1) entre partes ndo-relacionadas em condi¢6es de mercado - grupos McDonald’s e
Arcos Dourados;

(2) com efetivo pagamento de prego - USD 698 milhdes, devidamente demonstrados
e documentados ao longo deste processo administrativo;

(3) com demonstracdes habeis e idéneas quanto a justificativa econdmica do agio e
da correspondente expectativa de rentabilidade futura - laudos da Forrestal Capital
e Macso Legate; e

(4) com razbes empresariais para que a aquisi¢do se desse desde o exterior pela
ADBV — aquisicao simultdnea de um novo negdcio antes ndo explorado, constituido
de mais de 1.500 restaurantes controlados por 30 sociedades estabelecidas em 18
diferentes jurisdicdes.

174. Restou também claro que o local de pagamento do preco ndo pode alterar a
esséncia econdmica do negocio para por fim ao direito do grupo Arcos Dourados ao
registro e aproveitamento do agio em relagdo especificamente as participacGes
societarias adquiridas no Brasil, notadamente na Recorrente (MCD) e na Arras.
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175. As instancias administrativas vém admitindo como validas as dedugGes de agio
decorrentes de aquisicbes nas quais as caracteristicas acima estejam presentes. Nesse
sentido pode-se destacar, por exemplo, os seguintes Acérdéos:

Caso ACORDAO DATA
“Lafarge” 1201-002.357 15.8.2018
"AMBEV” 1302-002.793 16.5.2018

"Credit Suisse” 1201-002.247 12.6.2018
"Delmar” 1302-002.786 15.5.2018
“Serasa” 1302-002.634 14.3.2018

“Energisa” 1302-002.548 20.2.2018
"Siemens Healthcare” 1302-002.390 18.10.2017
"Inbrands” 1201-001.897 20.9.2017

"GL Eletro-Eletronicos” 1201-001.898 20.9.2017
"Claro"” 1402-002.740 19.9.2017

176. Ainda assim, os seguintes argumentos reforcam a insubsisténcia das alegacGes
feitas pela E. DRJ/SDR para justificar a glosa dessas despesas e a necessidade de
reconsideracdo de tal decisdo por esse E. CARF:

(i) a AD Participagdes ndo poderia ser considerada como uma “empresa veiculo”,
j& que apresentou existéncia efetiva por mais de dois anos e, empresarialmente, foi
estratégica para a organizacéo do grupo Arcos Dourados no Pais, ja que, até entéo,
ndo mantinha operacdes no Brasil;

(ii) ainda que, novamente, ndo seja a forma mais apropriada de se analisar os fatos
ora tratados, em relacdo a “primeira etapa” (aquisi¢do das operagdes McDonald’s
pela ADBV) ficou evidente 0 equivoco da DRJ/SDR ao assumir que as operagdes da
rede McDonald’s no Brasil teriam custado irrisérios USD 14 mil. A documentacéo
apresentada nestes autos (comprovantes de pagamento, contratos, formulérios
publicos apresentados por McDonald’s e Arcos Dourados em bolsa de valores,
processo administrativo perante o0 CADE, noticias) e o volume de operacfes entdo
conduzidas no Pais pela rede McDonald’s deixam claro que €ssa suposi¢cdo ndo se
sustenta & analise mais superficial; e

(iii) relativamente a “segunda etapa”, ndo houve qualquer “transferéncia” de 4gio
ou &gio decorrente de operacdes realizadas entre partes relacionadas como
equivocadamente assumiu a r. decisdo recorrida. Nesse sentido, as regras contabeis
invocadas pela r. decisdo recorrida ndo justificam a glosa dessas despesas e a
exigéncia de quaisquer valores da Recorrente, especialmente porque a Lei 9.532/97,
que disciplinou essa matéria para fins fiscais, ndo fez qualquer relagéo a disciplina
contabil, diferentemente do que ocorreu com a Lei 12.973/14, editada anos depois
dos fatos aqui discutidos.

177. Ademais, somente se pode falar em “4gio” no momento em que a AD
ParticipacOes, ao receber a participacdo na Recorrente e na Arras em decorréncia de
aumento de seu capital social, passa a ser obrigada pela legislagdo brasileira a desdobrar
seu custo de aquisicio de acordo com o METODO DA EQUIVALENCIA
PATRIMONIAL. E isso, como visto, € absolutamente desvinculado dos ganhos ou
perdas de capital auferidos pelos vendedores, ou mesmo do custo de aquisi¢ao incorrido
na aquisicao global — este apenas elemento de materialidade para subsidiar o valor da
contribuig8o da Arras e da Recorrente em aumento de capital da AD Participagdes.
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178. A Recorrente passara a detalhar cada um desses argumentos ao longo dos proximos
itens.

* A AD Participacoes ndo pode ser equiparada a uma mera “sociedade veiculo”

179. A Recorrente deixou claro neste caso que havia razdes empresariais para que a AD
ParticipacOes fosse constituida pelo grupo Arcos Dourados. Inclusive, ndo seria sequer
razoavel taxar uma sociedade holding com existéncia superior a dois anos como um
simples “veiculo de passagem”.

180. Sob o ponto de vista operacional, essa sociedade teve a fungdo consolidar as
atividades brasileiras da rede McDonald’s sob o controle e a administragdo do grupo
Arcos Dourados apds a aquisicdo realizada em 2007, sendo ainda responsavel por
estruturar no Pais um comité para deliberacdo quanto as diretrizes do grupo e quanto as
campanhas de marketing que passariam a ser desenvolvidas localmente, tendo
efetivamente incorrido em despesas no exercicio dessas atividades.

181. Essas razdes, que ndo foram analisadas pela r. decisdo recorrida, j& bastariam para
afastar quaisquer alegacfes do Fisco. Com efeito, as expressdes “empresa veiculo”,
“sociedade veiculo” ou “empresa de passagem” querem dizer, em Ultima analise, que
uma determinada sociedade ndo tem nenhuma outra funcdo ou substancia econdémica4,
sendo a de servir como um efémero canal de transmissdo de direitos para o exclusivo
fim de gerar beneficios fiscais que de outra maneira seriam indevidos5. Ndo € o caso ora
discutido.

182. E mesmo que assim ndo fosse, 0 que se considera apenas para argumentar, a
legislacdo societaria brasileira expressamente admite a existéncia de uma companhia
cujo objeto social seja a simples detencdo de outra sociedade, como, por exemplo,
fazem o artigo 2°, § 3°, da Lei das S.A.6 e o0 artigo 31 da Lei n® 11.727, de 23.6.20087.
A Comissdo de Valores Mobilidrios (“CVM”) também disciplina por meio de
Instrugdes Normativas o tratamento contabil do 4gio quando da incorporagdo de
sociedade que tinha apenas o 4gio como ativo (Instrugdes Normativas n°s 247/96,
319/99 e 349/01, por exemplo).

183. Em diversos casos, esse E. CARF concluiu que o simples fato de o grupo
adquirente de participagdo societaria se utilizar de uma sociedade holding considerada
“yeiculo” ndo tem o conddo de tornar as contrapartidas de amortizagdo do &gio
indedutiveis para fins fiscais. Dentre esses acordaos, destacam-se os seguintes:

Caso ACORDAO DATA
"Credit Suisse” 1201-002.247 12.6.2018
"Serasa” 1302-002.634 14.3.2018
“Claro” 1301-002.658 17.10.2017
“Inbrands” 1201-001.897 20.9.2017
"Lajeado Energia” 1201-001.830 27.7.2017
"Auto Sueco” 1302-002.284 20.6.2017

1302-002.096 /
"International Paper” 11.4.2017
1302-002.097

“Copagaz” 1302-001.997 14.9.2016
"Credit Suisse” 1201-001.438 7.6.2016
"Metallrgica Nakayone” 1301-002.009 4.5.2016

184. Esse entendimento também confirma que, ao menos, devem ser considerados por
esse E. CARF neste caso as disposicoes ja referidas do artigo 24 da LINDB e do artigo
5° do Decreto 9.830/19.
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185. Para ilustrar concretamente que a “orientagdo geral” até mesmo admitia e
considerava valida a utilizagdo de “empresas-veiculos” a época dos fatos discutidos
neste caso e das deducgdes registradas pela Recorrente, verifica-se, em consulta ao
acervo de acorddos desse E. CARF com os termos “4gio” e “veiculo”, entre 1.1.2007 e
31.12.2014, que:

(i) & época do negodcio (2007-2010), ndo existiam precedentes que tenham tratado
especificamente do aproveitamento fiscal do agio em aquisicdes de participacdes
societarias. Da mesma forma, na época da transacdo ndo existia nenhuma solucéo
de consulta, instrugdo normativa ou orientacdo do Fisco a respeito do tratamento
fiscal que deveria ser aplicavel ao assunto; e

(ii) a época da amortizacdo e deducdo fiscal discutidas neste caso (2013/2014),
diversas decisdes confirmavam o entendimento da Recorrente em relacdo a matéria
(na verdade, como visto, até hoje tal entendimento ainda é admitido, como
demonstram os diversos Acorddos mencionados neste Recurso Voluntario). Apenas
para ilustrar que o entendimento da Recorrente era amplamente admitido e
validado pela “orienta¢do geral” a época da prépria deducdo das despesas aqui
tratadas, pede-se vénia para destacar os seguintes precedentes desse E. CARF:

ACORDAO DESTAQUE

1301-000.711 | 19.10.2011 | "No contexto do programa de privatizagdo das empresas de

telecomunicacoes, regrado pelas Leis 9.472/97 e 9.494/97, e pelo
Decreto n® 2.546/97, a efetivacdo da reorganizacio de que tratam
os artigos 7% e 82 da Lei n? 9.532/97, mediante a utilizagdo de
1402-000.802 | 21.10.2011 Empre§a veiculo, desde cl|l.|§ desﬂsa utilizacdo ndo ijnha res_ultadn
aparecimento de novo agio, ndo resulta economia de tributos
diferente da gue seria obtida sem a utilizacdo da empresa veiculo
e, por conseguinte, ndc pode ser qualificada de planejamento fiscal

inoponivel ao fisco.”

"0s laudos ndc contestados pela Fazenda e & auséncia de
apontamento de dolo na operagdo ndo permite que o agio apurado
sobre rentabilidade futura e deduzide pelo contribuinte para fins de
1201-000.659 15.3.2012 - : .
deducdo da base de calculo do IRP] & da CSLL seja glosado pela

Receita Federal. Deve-se ter em mente que as operagies

tributdrias e societdrias (planejamentos tributrios) fundadas em
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ACORDAO DESTAQUE
negocios Juridicos indiretos ndo configura simulagdo, dissimulagido

ou evasdo fiscal, ainda mais guando se tem uma operacio aberta,
transparente, mesmo com a utilizagdo de empresa veiculo.”

1402-000.993 11.4.2012 | "A reorganizagdo empresarial, sob amparo dos artigos 7° e 8% da
Lei n® 9.532/97, mediante a utilizagdo de empresa veiculo, desde

gue dessa utilizagdo ndo tenha resultade aparecimento de novo
1402-001.409 10.7.2013 | &gio, ndo resulta economia de tributos diferente da que sena obtida
sem a utilizagdo da empresa veiculo e, por conseguinte, ndo pode
ser qualificada de planejamento fiscal inoponivel ao fisco,”

"A agquisicdo de participagdo societania de uma determinada

empresa, com agio, por outra que venha a ser incorporada, permite
a deducdo do agic pago, no cdloculo do lucro real, pela
incorporadora, haja wvista que se extinguiu o investimento
anteriormente realizado com a incorporacdo as avessas, a teor do
inciso II do § 6° do artigo 386 do RIR/99. A existéncia de
documento  (demonstrativo ou laudo) que contempla por
1201-000.689 8.5.2012 . . . -
metodologia o valor dos ativos em razdo de rentabilidade futura
permite que a contribuinte realize o aproveitamento do agio
apurado. Inexisténcia de agio interno, visto que o wvalor do agio
apurado na aguisicdo da Celpe foi transmitido as demais empresas
pelo mesmo valor, conforme laudos juntados nos autos. Empresa
veiculo utilizada sob fundamento econémico dewvidamente
justificado nos autos.”

"DESPESAS COM  AGIO. DEDUTIBILIDADE. SIHULAQEO.
INOCORRENCIA. E dedutivel a despesa com &gio guando
1402-001.077 13.6.2012 | demonstradas nos autos a veracidade da operacdo e a causa do

negocio juridico, sendo justificavel a utilizagdo de "empresa veiculo”
em face das peculiaridades da operacdo.”

“E regular o planejamento, sob amparo dos artigos 7° e 8° da Lei
n? 9,532/97, mediante a utilizacdo de empresa veiculo, desde que
1402-001.310 | 5.12.2012 | ndo tenha resulte em aparecimento de novo agio, tampouco em
economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilizacio
da empresa veiculo.”

"E legitima a dedutibiidade de despesas decorrentes de
amaortizagdo de agio pago no ambito de leildo de privatizacdo de
empresas de telecomunicagdes. A circunstancia de a reorganizacio
societdarnia de que tratam os artigos 7° e 82 da Lei n®. 9.532/97 ter
1102-000.873 11.6.2013 | sido realizada por meio de empresa veiculo ndo prejudica o direito
do contribuinte, ante o fato incontroverse de que dessa
reorganizagdo ndo surgiu nove agio ou economia de tributos
distinta daquela prevista em lei. Precedentes dessa Corte
Administrativa.”

“AMORTIZACAC DE AGIO. USO DE EMPRESA VEICULO. Em regra,
& legitima a dedutibilidade de despesas decorrentes de amortizacio
1102-000.982 | 4.12.2013 | de &gio efetivaments pago. A circunstdncia de a reorganizacdo
societdria de que tratam os arts. 79 e 89 da Lei n® 9.532, de 1997,
ter sido realizada por meio de empresa veiculo ndo prejudica o

186. Sdo, portanto, improcedentes as alegacGes de que a AD Participagcdes seria
caracterizada como “sociedade veiculo” na estrutura em questdo que autorizaria a glosa
das despesas de amortizagdo de agio pela Recorrente.

e Inocorréncia de “transferéncia” de dgio

187. Além da questdo relativa a comprovagédo do custo de aquisicéo e calculo do agio, ja
claramente definidos pela Recorrente ao longo deste Recurso Voluntério, outra alegacdo
lancada pela E. DRJ/SDR para manter a glosa das despesas de amortizacdo agio seria
que a ADBYV, na condicdo de empresa ndo-residente no Brasil, ndo poderia pretender
“transferi-lo” para sociedade residente no Brasil.
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188. No entanto, o que deve ficar claro é que o agio ora discutido ndo resultou de
“transferéncia” de qualquer agio pagou ou incorrido no exterior, como equivocadamente
conclui a r. deciséio recorrida apds “fatiar” o processo de aquisicdo da Recorrente e da
Arras pelo grupo Arcos Dourados. Tampouco corresponde ao chamado “4gio interno”,
uma vez que essa definicdo, além de ndo ser aplicavel ao presente caso, correspondendo
a um jargao contabil completamente oposto ao que trata este caso, decorreria de uma
andlise totalmente limitada das operacGes aqui discutidas.

189. O artigo 385 do RIR/99, que tem por base o artigo 20 do DL 1.598/77, é claro ao
dispor que o “agio” corresponde a diferenga positiva entre o custo de aquisigdo dessa
participagdo para seu investidor e seu valor de patriménio liquido dessa mesma
participacdo, quando avaliada pelo método de equivaléncia patrimonial, em observancia
ao critério imposto pelo artigo 248 da Lei das S.A.

190. Assim, somente se pode falar em “agio” para fins do artigo 385 do RIR/99 quando
se esteja diante da situacdo em que uma determinada sociedade, obrigada a avaliar
investimento em controlada ou coligada pelo método de equivaléncia patrimonial,
desdobra seu custo de aquisi¢do nessa participacdo societaria em valores de patrimdnio
liquido e agio ou desagio.

191. O fato de o grupo Arcos Dourados ter optado por adquirir a totalidade das
participacdes nas mais de 30 empresas sediadas em 18 paises diferentes desde o
exterior, por meio da ADBV, se deu por razdes empresariais legitimas, e ndo fez com
que essa sociedade registrasse um “agio” para fins do artigo 385 do RIR/99, mas apenas
um “custo de aquisicdo”, ja que esse dispositivo legal ndo poderia obrigar essa
sociedade no exterior.

192. Ao promover subsequentemente uma reorganizacdo societaria (conforme exigia a
Lei 9.532/97 e que estava devidamente justificada por razGes empresariais legitimas)
mediante contribuicdo da participacdo acionaria que passou a deter na Recorrente
(MCD) e na Arras em aumento de capital da AD Participagdes, essa sociedade emitiu
quotas no exato e mesmo custo de aquisi¢do incorrido pela ADBV para adquirir tais
ativos.

193. Nesse momento, portanto, a prépria AD Participa¢Bes adquiriu — pelo mesmo custo
desembolsado aos vendedores — participacdo societéria relevante na Recorrente e na
Arras, sujeitas a avaliacdo segundo o método da equivaléncia patrimonial. N&do houve
nenhuma “transferéncia de agio”.

194. Ademais, o local de pagamento do preco (ou do &gio) ndo é um elemento
determinante para fins da contabilizagdo do investimento e correspondente
aplicacdo do método da equivaléncia patrimonial. Pretender justificar o langamento
com base em tais alega¢des caracterizaria grave violagao as disposi¢des da Lei 4.131/62
e ao proprio texto do acordo celebrado pelo Brasil com os Paises Baixos para evitar a
dupla tributacéo.

195. E mesmo se assim ndo fosse, 0 que se considera apenas para argumentar, ainda que
o0 4gio registrado pela AD ParticipacBes em relacdo a Recorrente e a Arras fosse visto
como resultante da “transferéncia de agio”, esse fato ndo justificaria a vedacdo a
aplicacdo do disposto na Lei 9.532/97 ou a propria glosa das despesas deduzidas pela
Recorrente.

196. Com efeito, ao tratar de situagdes analogas as discutidas neste caso, esse E. CARF
concluiu em diversos julgados que ndo caracteriza qualquer tipo de ilicito a
“transferéncia” de agio baseado em um custo de investimento efetivo e revestido de
propdsitos extrafiscais legitimos. Nesse sentido, por exemplo, pode-se destacar os
seguintes precedentes:
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Caso ACORDAO DATA
"Claro” 1301-002.658 17.10.2017
"Inbrands” 1201-001.897 20.9.2017
"Lajeado Energia” 1201-001.830 27.7.2017
"Rio Grande Energia” 1301-002.433 16.5.2017
"Bemis"” 1301-002.434 16.5.2017
"Hipercard” 1301-002.280 11.4.2017
"GDC Alimentos” 1201-001.534 5.10.2016
"Bradesco Financiamentos” 1301-002.111 10.8.2016
"Banco Cacique” 1201-001.242 10.12.2015
"Lakeland” 1302-001.532 | 21.10.2014

197. No julgamento do caso “Banco Cacique”, acima, esse E. CARF concluiu que 0
fato de a participacédo societaria no Brasil ser adquirida por uma entidade ndo-residente
ndo justificaria a glosa das despesas de amortizagdo respectivas, nem vedaria a
aplicacéo do regime previsto na Lei 9.532/97.

198. Até mesmo porque, segundo a turma julgadora, a regra de dedutibilidade de
despesas de amortizacdo de &gio também visava incentivar a desestatizacdo de empresas
brasileiras, adquiridas em grande parte, por investidores ndoresidentes. Confira-se:

“(...) deve-se ter em conta que os arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 foram
originalmente criados com a finalidade de incentivo a aquisicdo de empresas
publicas ou sociedades de economia mista por particulares, no ambito do chamado
Programa Nacional de Desestatizacdo (Lei n°® 9.491/97). E uma vez que pessoas
fisicas ou juridicas estrangeiras tém direito a adquirir até 100% das acfes ou
quotas da empresa nacional objeto de desestatizacdo (vide art. 12 da referida Lei n°
9.491/97), é de se perguntar: como poderia um investidor estrangeiro se beneficiar
dos arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532/1997 sendo por meio da constituicéo e capitalizacdo
de uma pessoa juridica nacional que fizesse o investimento na empresa objeto da
desestatizacio? Esse foi, de fato, o caminho adotado pelos investidores estrangeiros
(vide caso Celpe, Acordao n° 1201-00.689).”

199. No mesmo sentido, no julgamento do caso “Serasa” (Acorddo 1302- 002.634, de
14.3.2018), esse 6rgdo considerou valida a opcéo adotada por entidades ndo-residentes
no Pais de adquirir participagGes societarias por meio de canais de investimentos locais
(holdings), independentemente de razbes extrafiscais ou raz8es empresariais:

“Venia concessa, mas tal entendimento, na minha opinido e com o devido respeito
aos que dela divergem, a criagdo de uma empresa de passagem para a aquisicao,
por empresas estrangeiras, de investimento lotado em territério nacional esta
adstrita a liberdade de reorganizacdo empresarial, calcada, inclusive, na garantia
constitucional encartada no art. 170 da CF88. Dizer-se, neste particular, que
determinadas companhias estrangeiras estdo obrigadas a efetuar a compra de
ativos instalados no Brasil de forma direta e sem interposicdo de qualquer outra
entidade, revela, insisto, na minha visdo, pretensdo de pautar a estrutura societaria
e institucional de entes privados.

(...) os reais detentores do investimento no Brasil eram as empresas do grupo
Experian situadas no exterior, mas ao contrario do que sustenta a fiscalizagéo e o .
relator do voto vencido, a lei ndo estabelece a confusdo patrimonial entre
investidora (de fato) e investida, mas, sim e expressamente, entre a ‘pessoa juridica’
que detém a participagdo societdria na outra ‘pessoa juridica’ adquirida com agio
com esta Ultima, ou vice-versa, por meio de processos de incorporacéo, fusdo ou
cisao.
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200. Mais recentemente, ao analisar uma aquisicdo de investimento entre partes
independentes, com subsequente contribuicdo da participacdo adquirida a outra
entidade, a E. Camara Superior de Recursos Fiscais (“CSRF”) considerou legitimo 0
aproveitamento fiscal do agio registrado pela entidade para a qual a participacdo
adquirida de terceiros havia sido “transferida”.

201. Trata-se dos Processos  Administrativos  16561.720032/2015-02 e
16561.720036/2014-00 (Acorddos 9101-003.609 e 9101-003.610, de 5.6.2018),
envolvendo a CTEEP — Companhia de Transmissdo de Energia Elétrica Paulista
(“CTEEP”) e nos quais, assim como no presente processo administrativo, também havia
limitagdes de natureza regulatoria que justificavam a “transferéncia” de participacdo
adquirida com agio para outra entidade, no contexto da reorganizacéo societaria.

202. Considerando valida a origem do agio e legitima a aquisicdo, posto que entre partes
independentes com efetivo pagamento de prego, como ocorre neste processo, a Turma
Julgadora considerou que, independentemente da forma pela qual se tenha dado a
subsequente reorganizacdo exigida pela Lei 9.532/97, ndo se poderia limitar o direito ao
aproveito do &gio:

“4GIO TRANSFERIDO. EMPRESA VEICULO. DEDUTIBILIDADE. E legitima a
transferéncia do investimento com &gio, notadamente quando existentes restrigdes
societarias e regulatorias que orientaram a criagdo de empresa ‘veiculo’.” (ndo
destacado no original)

TRECHOS DO VOTO VENCEDOR

“Acrescento que é legitima a transferéncia de dgio em opera¢do Societéria,
fundamentando-se a hipétese no artigo 248, da Lei n® 6.404/1976 e no artigo 20, do
Decreto n° 1.598/1976. Desde a original redacéo, a Lei n°® 6.404/1976 obrigava que
o investimento adquirido fosse avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial.

()

Ao tratar do agio sobre expectativa de rentabilidade futura, o artigo 20, do Decreto
n° 1.598/1976 - como também sua reprodugdo no RIR/99 - trata indistintamente das
hip6teses de aquisicdo da participacdo, sem qualquer restricdo. Portanto, a
exigéncia da aplicagdo do método de equivaléncia patrimonial decorre da prépria
l6gica do artigo 248, da Lei n° 6.404/1976, como também do conceito adotado pelo
artigo 20, do Decreto n° 1.598/1976.

A transferéncia de agio - por meio de operacfes societdrias devidamente
registradas -, portanto, decorre da regular transferéncia de investimento em
observancia a estas normas. Ressalto que o artigo 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997, ao
tratar da confusdo patrimonial como condigdo da amortizacdo do &gio ndo tem
qualquer referéncia ao ‘investidor original’. A exigéncia legal é de investimento
adquirido com agio, que poderd ser deduzido quando houver a confusdo
patrimonial pela empresa que detenha o investimento adquirido, ou mesmo pela
propria investida caso ocorra incorporagdo reversa.” (ndo destacado no original)

203. Resta evidente, portanto, a improcedéncia das alegagdes quanto & suposta “origem”
do 4gio e de sua indevida “transferéncia”. Qualquer que seja o angulo de analise,
constata-se que a AD Participagdes efetivamente “adquiriu” participagdes societarias na
Recorrente e na Arras por um custo de aquisicdo legitimo, previamente incorrido entre
partes independentes e desembolsado pela ADBV e, dessa forma, a AD ParticipacGes
passou a ser obrigada a desdobrar o custo de aquisi¢do detido nessas sociedades em seus
valores de patriménio liquido e 4gio.

* Ainda que se tratasse de uma operacdo dentro do mesmo grupo econéomico, a
legislac@o n&o vedava o registro desse agio

204. Além de nao se justificar a glosa das despesas de amortizacdo de agio com base no
“fatiamento” da aquisi¢do e na posterior “transferéncia de agio” alegada pela r. decisdo
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recorrida, ndo se pode tampouco reputar tal 4gio como “interno”, ja que decorrente de
uma aquisicao verdadeiramente conduzida entre dois grupos independentes.

205. Mas mesmo que assim ndo fosse, 0 que se considera apenas para argumentar,
ressalta-se que tal fato ainda ndo poderia justificar referida glosa, ja que somente a partir
de 1°.1.2015 (mais de 7 anos depois dos fatos ora tratados, portanto) passou a ser
vedada a amortizacdo de agio entre partes relacionadas.

206. Antes da vigéncia da Medida Provisoria n® 627, de 11.11.2013 (“MP 627/13”) e de
sua conversdo na Lei 12.973/14, a Lei 9.532/97 ndo fazia qualquer restricdo a
possibilidade de aproveitamento de agio entre partes relacionadas.

207. Na verdade, a legislacdo até incentivava que partes dependentes transacionassem
como se independentes fossem, como demonstram as regras de Distribuicdo Disfarcada
de Lucros (“DDL”), de Precos de Transferéncia e de Interdependéncia para fins da
incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados (“IP1”).

208. Do mesmo modo, o artigo 245 da Lei das S.A. determinava expressamente que
partes relacionadas deveriam transacionar em bases “estritamente comutativas”, ou seja,
como se terceiros independentes fossem. 209. A Exposi¢do de Motivos da MP 627/13
deixou claro que a vedacdo ao registro de agio em operagdes entre partes relacionadas
foi uma inovacdo que surgiu apenas apds a sua edi¢do. Confira-se:

“As novas regras contabeis trouxeram grandes altera¢ées na contabilizaco das
participacbes societdrias avaliadas pelo valor do patriménio liquido. Dentre as
inovacdes introduzidas destacam-se a alteracdo quanto a avaliacdo e ao tratamento
contabil do novo agio por expectativa de rentabilidade futura, também conhecido
como goodwill. O art. 21 estabelece prazos e condi¢Ges para a deducdo do novo
4gio por rentabilidade futura (goodwill) na hipdtese de a empresa absorver
patrimdnio de outra, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detinha
participacdo societaria adquirida com goodwill, apurado segundo o disposto no
inciso Il do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977. Esclarece que a
dedutibilidade do goodwill sé é admitida nos casos em que a aquisicdo ocorrer
entre empresas independentes. ” (ndo destacado no original)

210. Ou seja, € evidente que somente com a vigéncia da MP 627/13 e da Lei 12.973/14,
para operagdes concluidas a partir de 1°.1.2015, é que passou a ser vedado o registro e
apuracdo de &gio em operacdes realizadas entre partes relacionadas. A aplicacdo dessa
limitacdo para o caso em exame corresponde a uma tentativa clara de atribuicdo de
efeitos retroativos a MP 627/13 e a Lei 12.973/14, o que ndo pode ser admitido por essa
E. CSRF.

211. O que se nota no presente caso é que a r. decisdo recorrida pretende desconsiderar
os efeitos juridicos de uma compra e venda de participagdo societaria legitima, realizada
entre partes independentes e ndo-relacionadas, e que envolveu propdsitos negociais
verdadeiros, a partir de uma adogdo equivocada do chamado “principio da prevaléncia
da substancia econdmica sobre a forma juridica”.

212. Note-se, contudo, que ndo s6 inexistia vedacOes a esse tipo de registro de &gio, no
contexto da Lei 9.532/97 e a época dos fatos discutidos no presente processo, como as
préprias instancias administrativas e a doutrina juridica confirmavam a possibilidade de
contribuicdo de bens a valor de mercado de uma sociedade, e a posterior apuracdo de
agio nessa operacdo, ainda que efetuada entre partes relacionadas:

“Tal dispositivo ndo faz qualquer remissdo ou referéncia a Lei n° 6.404/1976, de
modo que se pode afirmar que, desde o principio, a legislacéo tributaria nédo se
utilizou do conceito contabil de &gio. Assim, o fato de haver autores que nao
reconhegam a possibilidade de existéncia do agio interno, formado em operagdes
ocorridas ‘dentro de casa’, do ponto de vista contdbil, ndo influencia o aspecto
tributario de tais operacdes. Dito isto, parece claro que, em principio, ndo ha, na
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legislacdo tributaria, qualquer dispositivo que impega o reconhecimento e a
utilizagdo do dgio gerado internamente, entre partes relacionadas.” (ndo destacado
no original)

213. A propria doutrina contabil admitia que o “agio interno” deveria, naquele contexto,
ser tratado da mesma forma que agios decorrentes de transagOes realizadas com partes
ndo-relacionadas para fins fiscais.

214. E o entendimento dos mesmos Professores ELISEU MARTINS e JORGE
VIEIRA COSTA JUNIOR, citados pela DRJ/SDR, em trecho que acabou sendo
omitido pela r. deciséo recorrida (fl. 74).

215. Confira-se, abaixo, a seguinte passagem desse artigo, em que ambos 0s autores
concluem que a suposta falta de razdo econdémica do chamado “4gio interno” somente
ocorre para fins contabeis, ja que a legislacdo fiscal entdo vigente claramente admitia
essa possibilidade ao ndo fazer quaisquer ressalva quanto ao grau de dependéncia das
partes envolvidas no negécio:

“O surgimento do dgio em operagdes de combinagdo de negocios, realizadas dentro
de um mesmo grupo societario, ndo tem sentido econémico. A Contabilidade,
sabiamente, expurga essa informacdo ao considerar 0 grupo societario uma
entidade 0nica, quando reporta suas demonstracdes consolidadas. O correto,
contabilmente, é fazer o mesmo nas demonstracdes individuais também. Entretanto
o respaldo em legislacdo tributaria para o fenémeno — &gio gerado internamente —
da sentido econémico a operacéo.

216. Essa é, portanto, mais uma situa¢do em que se justifica a aplicacdo do artigo 24 da
LINDB e do artigo 5° do Decreto 9.830/19, ja acima referidos. O caso “Zanotti”
(Acérdao 1301-001.297, de 9.10.2013), por exemplo, ilustra com precisdo a “orienta¢do
geral” que prevalecia em instancias administrativas tanto a época dos fatos (2007),
como do proprio periodo em que as despesas ora discutidas foram deduzidas
(2013/2014):

“De plano, afasto peremptoriamente os argumentos acima despendidos no sentido
de que, para ter guarida nas disposic¢Ges dos arts. 7°. e 8°. da Lei n. 9.532/97, o &gio
ndo poderia ter sido gerado entre empresas de um mesmo grupo econdmico e
deveria ter havido pagamento (desembolso de caixa) para a sua constituicdo, bem
como, a necessidade de substancia econémica, ou seja, segundo interpretacédo da
fiscalizagdo corroborada pelo voto vencedor, 0 4gio sé seria dedutivel se houvesse
conteldo econdmico na operagdo e se tivesse havido pagamento em dinheiro
mediante livre negociacdo entre partes independentes. Com a devida vénia, entendo
equivocada tal afirmativa. (...)

Isto porque, a formacdo do agio foi feita nos estritos limites legais previstos pelo
Decreto-lei n. 1.598/77, o qual, em nenhum momento determinou que o agio néo
possa surgir entre empresas de um mesmo grupo econdmico, nem exige que para a
sua formacdo o investimento seja feita com desembolso de dinheiro e a necessidade
de substancia economica” (ndo destacado no original)

217. Assim, nao seria dado a D. Fiscalizagdo e a r. decisdo recorrida descaracterizarem a
conduta do grupo Arcos Dourados neste caso, reputando-a como indevida, uma vez que
todos os atos praticados estiveram sempre suportados pela legislacdo fiscal em vigor e
por razBes empresariais legitimas.

* A inaplicabilidade das regras contdbeis mencionadas pela r. deciséo recorrida

218. Para justificar a manutencdo do lancamento, a E. DRJ/SDR cita uma série de
normas procedimentais contabeis que supostamente confirmariam seu entendimento de
que 0 agio ndo seria amortizavel para fins fiscais, dentre as quais, a Resolugdo CFC n°
1.110, de 7.12.2007 (“Resolugdo CFC 1.110/07”) e o Oficio-Circular/CVM/SNC/SEP
n° 01, de 14.2.2007 (“Oficio-Circular 01/07”)
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219. Chega a alegar que “se os atos expedidos pelo CFC vinculam os contabilistas, uma
vez que sua inobservancia pode caracterizar infragdo no exercicio da profissdo, a mesma
sorte acompanha as pessoas juridicas, cujas demonstracdes financeiras sdo elaboradas
por tais profissionais”. Trata-se de um grave equivoco, j& que essas regras ndo sd nao
sdo aplicaveis para fins fiscais, como especialmente sdo todas com vigéncia posterior
aos fatos aqui discutidos.

220. Essas regras disciplinam procedimentos contabeis que ndo necessariamente
refletem as disposicdes legais aplicaveis. E o caso, por exemplo, do Oficio-Circular
01/07, ao dispor que “o agio ndo justificado, ou seja, que ndo possua fundamento
econdmico, deve ser reconhecido imediatamente como perda, no resultado do exercicio”
(item 30.20.1), isto é, em clara oposicdo ao disposto no artigo 7° inciso Il, da Lei
9.532/97, que determina o registro em contrapartida a conta de ativo permanente, ndo
sujeita a amortizacéo.

221. Além disso, mesmo se considerado o mérito dessas normas, deve-se levar em
consideracdo a linguagem técnica contébil nelas empregada. Por exemplo, “agio gerado
internamente”, no jargdo contabil, corresponde aquele agio decorrente da “reavaliacdo
esponténea de controladas” de forma artificial e abusiva, 0 que é muito distinto e néo se
confunde com a situagéo da Recorrente.

222. O Oficio-Circular/fCVM/SNC/SEP 01/2007, citado pela r. decisdo recorrida, diz
claramente que “[a] CVM tem observado que determinadas operagdes de reestruturaco
societaria de grupos econdmicos (incorporacdo de empresas ou incorporagdo de acées)

999

resultam na geracéo artificial de ‘4gio””.

223. Embora esse oficio seja inaplicavel, como visto, por tratar de norma posterior aos
fatos ora discutidos, que disciplina exclusivamente a contabilidade de companhias
reguladas pela CVM (n&o alcangando a Recorrente), independentemente das disposi¢es
da Lei 9.532/97, é evidente que a preocupagdo do regulador ao editar tal ato foi evitar a
geracdo “artificial” de agio.

224. A questdo relacionada a impossibilidade de aplicacdo de normativos contébeis para
fins fiscais também chegou a ser examinada por esse E. CARF no Acorddo 1301-
001.299, de 9.10.2013 — caso “EMS”10 e nos Acordios 1302-001.184, de 8.10.2013 —
Caso “Usina Moema”, e 1302-001.150, de 7.8.2013 — “Caso Multiplan”11. Aqui deve
ser aplicado exatamente 0 mesmo entendimento.

225. Na medida em que a legislagéo fiscal, diferentemente das regras contabeis, trabalha
com o conceito de “entidade” e ndo de tributagdo em bases consolidadas, ndo se pode
adotar para fins tributérios, limitacfes aplicAveis na elaboracdo de informacGes
contabeis consolidadas (em grupos).

226. Ademais, no periodo de dedugdo das despesas em questdo (2013 e 2014) estava em
vigor o chamado “Regime Tributario de Transi¢cdo” (“RTT”), pelo qual se impunha a
absoluta neutralidade tributaria, ou seja, sem que houvesse, para fins da apuragdo do
IRPJ e da CSL, quaisquer influéncias decorrentes das modificagdes instituidas pela Lei
n°® 11.638, de 28.12.2007, dos normativos contdbeis expedidos pela CVM e dos
pronunciamentos técnicos emitidos pelo CPC.

1V.3. A improcedéncia dos ajustes de pre¢os de transferéncia

* A MB ndo poderia ser considerada uma “interposta pessoa”

244, Nesse sentido, a primeira questdo a se considerar neste caso é que, além de a regra
prevista no artigo 2°, 8§ 5° da IN 1.312/12 ndo possuir qualquer embasamento na Lei
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9.430/96, esta é claramente uma regra antielisiva, que necessariamente depende da
ocorréncia de uma situacao abusiva e desprovida de substancia econdmica. Esse € o
Unico caso em que se poderia pretender aplicar os controles de pregos de transferéncia
com base na alegacdo de “interposicdo de pessoas”.

245. A expressdo “interposta pessoa”, sob o ponto de vista juridico, somente estd
presente em casos de clara auséncia de substancia econdmica, tal como ocorre nos
artigos 1.749 e 1.802 do Codigo Civil, ao disporem, respectivamente, das hipoteses de
nulidade nas negociagGes entre tutor e tutelado e nos casos de sucesséo testamentaria.

L]

248. Como se pode perceber, claramente ndo é o caso dos autos. A MB é uma entidade
nao-relacionada ao grupo Arcos Dourados, com carteira de clientes propria — atendendo,
inclusive, muitos dos concorrentes da Recorrente, como destacado no préprio Termo de
Verificacdo Fiscal.

[-]

253. Néo sendo, portanto, a MB uma empresa vinculada a Recorrente ou a Arcos Del
Sur e inexistindo qualquer ato abusivo, fraudulento ou simulado, como reconhece a
propria D. Fiscalizagdo as fls. 64 e 65 de seu Termo de Verificacdo Fiscal, resta clara a
manifesta inaplicabilidade dos ajustes ao presente caso

* O desatendimento a0 disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96
[]

256. Ocorre, entretanto, que, nos termos do artigo 20-A da Lei 9.430/96, com redacdo
dada pela Lei 12.715/12, e também com base no proprio disposto no artigo 53 da IN
1.312/12, a Requerente deveria ter sido intimada para, no prazo de 30 dias, apresentar
um célculo para esses controles com base em qualquer método previsto na legislagéo.
Confira-se a redagéo desses dispositivos:

]

257. O equivoco da D. Fiscalizacdo neste caso foi presumir que, simplesmente pelo fato
de a Requerente néo ter disponibilizado um controle que ela entenderia ndo se aplicar, ja
bastaria para que fosse aplicado o disposto no § 2° dos dispositivos acima e pudesse ser
arbitrado quaisquer dos métodos.

]

262. Diversos sdo os precedentes do E. CARF e da E. CSRF que consideram esse
dispositivo aplicavel para anos-calendarios posteriores a 2012, quando referida regra foi
introduzida pela Lei 12.715/12. Justamente o caso dos autos. Destacam-se, nessa linha:

“PRECOS DE TRANSFERENCIA. DESQUALIFICACAO METODO. MUDANGA
DE CRITERIO. INTIMACAO CONTRIBUINTE. NULIDADE LANCAMENTO.
Desqualificado o critério de calculo adotado pelo contribuinte deve a fiscalizagédo
proceder a intimacdo do contribuinte para que apresentasse novo célculo sob o
risco de ofensa frontal ao procedimento legal prescrito nos arts. 20-A da Lei
n.9430/1996 e 40, da IN1302/2012.” (Acdrddo 1402-002.759, de 20.9.2017 — ndo
destacado no original)

263. A gravidade quanto a inobservancia desse procedimento legalmente previsto é
tamanha que a r. decisdo recorrida sequer se atém a todos esses aspectos, limitando-se a
reproduzir o artigo 40 da IN 1.312/12 — que, assim como o artigo 20-A da Lei 9.430/96,
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somente se aplica a casos de ocultacdo de documentos solicitados pelo Fisco — para
concluir que a D. Fiscalizagdo poderia arbitrar o ajuste com base no método PIC.

264. Entretanto, é claro que a D. Fiscalizacdo falhou ao ndo ter oferecido a Recorrente a
oportunidade para contrapor esse calculo, apresentando, no prazo de 30 dias, um outro
calculo seguindo diferente metodologia. Simplesmente houve uma presungdo que nao
pode ser admitida por esse E. CARF

¢ Inexisténcia de ajustes pelo método PRL

266. De fato, tivesse a Recorrente a oportunidade de submeter seus calculos a D.
Fiscalizacdo em relacdo aos controles de precos de transferéncia nas operacdes ora em
discussdo (ainda que entendesse ndo serem, de modo algum, aplicaveis, dada a
inexisténcia de operagdes entre Arcos Del Sur e Recorrente e inexisténcia de
“interposi¢do de pessoas”), a Recorrente demonstraria que, segundo o método PRL, ndo
haveria quaisquer tipos ajustes a serem feitos nos anos calendarios de 2013 e 2014.

267. Essa conclusdo ficou muito clara no estudo preparado pela KPMG, considerando o
cenario em que tais controles fossem aplicaveis, como se a Recorrente tivesse
efetivamente realizado as importagcbes no periodo de 2013 a 2014 (doc. n° 6 da
Impugnacédo). A partir das informacGes de todas as operagdes de importacdo e revenda
de batatas fritas no periodo (doc. n° 24 da Impugnac¢&o), a conclusdo da empresa foi que,
pelo método PRL, nenhum ajuste seria devido.

]

269. Esses dados ndo podem ser simplesmente ignorados por esse E. CARF, como feito
pela DRJ/SDR na r. decisdo recorrida. Esses documentos, produzidos por empresa
independente e especializada, comprovam inequivocamente que a exigéncia ora
discutida é manifestamente improcedente, ainda mais quando efetuada a margem do
procedimento claramente consignado no artigo 20-A da Lei 9.430/96 e no artigo 53 da
IN 1.312/12.

« Inconsisténcias na aplicacdo do método PIC neste caso

270. Por fim, além de todas as questdes acima, a Recorrente indicou em sua
Impugnacao que, mesmo a forma pela qual se deu a aplicagdo do método PIC, neste
caso, continha uma série de equivocos, com graves inconsisténcias, que poderiam ser
sumarizadas nos seguintes pontos:

o artigo 18 da Lei 9.430/96 e o artigo 8°da IN 1.312/12 indicam a necessidade de
adogdo da “média aritmética ponderada” para a determinac¢do do denominado
preco parametro. Contudo, pela anélise dos demonstrativos contidos nos anexos ao
auto de infracdo (especificamente Planilhas 48 e 49), constata-se que a D.
Fiscalizacdo adotou a média simples para a apuracéo dos precos parametros;

ao calcular o prego pardmetro pelo método PIC utilizando-se das compras da
ADS junto a seus fornecedores, a D. Fiscalizagéo calculou o pre¢o parédmetro com
base na cotacdo média das operagdes independentes. No entanto, a cotagcdo média
ndo captura a realidade econdmica das transagdes, principalmente em funcdo da
flutuacdo das taxas, devendo ser aplicadas taxas de cambio préximas as datas das
aquisicoes.

| a propria Receita Federal do Brasil tem entendimento de que “na aplicagdo do
meétodo PIC (...) deve-se utilizar a taxa de cambio de venda do segundo dia util
imediatamente anterior a data do registro da declaracdo de importacdo da
mercadoria”. Trata-se da orientacdo n° 23 do MANUAL PERGUNTAS E
RESPOSTAS15; e
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U conceitualmente, a D. Fiscalizagdo ndo poderia aplicar o método PIC tendo
como base transagdes realizadas pela MB com os subfranqueados, ja que a adogéo
desse método requer a comparacdo do preco praticado justamente com transacGes
a valor de mercado realizadas entre pessoas juridicas independentes. Ndo ha neste
caso, portanto, comparaveis para adocao desse critério, tendo sido justamente essa
a razdo que levou a KPMG, em seu relatério, a apontar a impossibilidade de
aplicacao do método PIC nas operacBes ora em comento.

V. A IMPROCEDENCIA DAS COMPENSACOES DE OFIiCIO

276. Apesar de a r. decisdo recorrida ndo ter se manifestado quanto a esse item da
Impugnacao, tendo sido demonstrada a improcedéncia dos langamentos discutidos neste
caso, deve ser determinada, consequentemente, a recomposi¢do dos respectivos
prejuizos fiscais e bases negativas de CSL compensadas de oficio pela D. Fiscalizacao
quando da apuragdo do credito tributdrio. Referidos ajustes estdo discriminados na
seguinte tabela:

Tributo Ano-calendaric Valor compensado

2013 R$ 72.506.006,29
IRP] R$ 108.660.109,83
2014
R$ 4.790.428,10
2013 R$ 54.982.807,19
CSL
2014 R$ 84.420.822,19
TOTAL R$ 325.360.173,60

V1. A IMPROCEDENCIA DAS MULTAS E JUROS

* O total descabimento da Multa Qualificada (150%)

[somente referente a0 AGIO]

e Total descabimento da Penalidade Isolada (50%)
* O descabimento da multa de oficio (75%)

4 impossibilidade de aplicacdo dos juros SELIC

VII. CONCLUSAO E PEDIDO

[e-fls. 27214 — 27221]

Resolugéo 1401-000.707 (e-fls. 28.722 — 28.769)

Transcrevo a seguir os trechos da Resolugdo supra que demonstram a motivacao
da abertura de procedimento de Diligéncia.

Com objetivo de dar maior efetividade aos trabalhos, dada a presenca de ddvida no que
diz respeito a imposicdo de ajustes de preco de transféncia, deliberou-se por primeiro
converter o julgamento em digéncia a fim que sejam esclarecidos pontos importantes no
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que diz respeito a aplicacdo do método na imposicdo dos ajustes de transferéncia, para
posteriormente seja toda a matéria discutida nos autos apreciada em conjunto pela
Turma.

L]

Contudo, uma vez acusada pela fiscalizagdo quanto a necessidade da realizacdo de
ajustes nos precos de transferéncia, a Recorrente, nos termos do artigo 20-A da Lei
9.430/96, com redacdo dada pela Lei 12.715/12, e também com base no proprio
disposto no artigo 53 da IN 1.312/12, deveria ter sido intimada para, no prazo de 30
dias, apresentar um calculo para esses controles com base em qualquer método previsto
na legislacdo, o que ndo aconteceu.

Segundo a Recorrente, ainda essa violacdo ao artigo 20-A e a auséncia de intimacgao
para que ela pudesse apresentar calculos com base em quaisquer outros métodos que
ndo o PIC também se justifica pelo fato de que, pelo método PRL nenhum ajuste seria
devido.

No que diz respeito a essa alega¢do, destacou a DRJ que:

Ao contrario do que argumenta o impugnante, que alega ndo ter sido informado
sobre a andlise quanto ao cabimento das regras de preco de transferéncia, este foi
intimado a apresentar seus célculos por meio do Termo de Intimagéo Fiscal n° 20
(fls. 12.898/12.900):

5. Considerando o art. 2°, § 5° da Instrugdo Normativa RFB n° 1.312,
de 28 de dezembro de 2012:

§ 5% Aplicam-se as normas sobre preco de transferéncia, também, as
operacOes efetuadas pela pessoa juridica domiciliada no Brasil, por meio
de interposta pessoa ndo caracterizada como vinculada, que opere com
outra, no exterior, caracterizada como vinculada & pessoa juridica
brasileira.

e considerando que foram realizadas operaces de aquisicdo de
mercadorias da Empresa Arcos Del Sur S.R.L., no Uruguai, por meio
das interpostas pessoas Martin Brower Comércio, Transportes e
Servicos Ltda. e Comexport Trading Comércio Exterior Ltda.,
solicitamos apresentar:

a. As memodrias de célculo da apuracdo dos precos praticados e
precos parametros nas operacées sujeitas as reqras de controle
de precos de transferéncia para o periodo de apuracdo do ano-
calendario de 2013.

b. As memdrias de calculo da apuracdo dos precos praticados e
precos parametros nas operacées sujeitas as reqras de controle
de precos de transferéncia para o periodo de apuracdo do ano-
calendério de 2014. (grifei)

Ocorre que, em resposta, a Impugnante optou por ndo apresentar a documentagéo
requerida, conforme consta expressamente de sua resposta a intimagdo (fls.
12.902/12.905):

Primeiramente, é importante deixar claro que ndo existe qualquer
interposicdo de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados
Comeércio de Alimentos Ltda.

A Martin Brower é uma empresa totalmente ndo-relacionada ao grupo
Arcos Dorados, que possui sécios, controle e gestdo independentes, sem
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qualquer influéncia de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Por
ser uma das maiores empresas de foodservice no Brasil, a Martin Brower
possui diversos clientes, conforme se observa do seu sitio eletrénico
www.martin-brower.com.br/clientes.html., sendo a Arcos Dourados
Comércio de Alimentos Ltda. um deles.

()

Por essas razdes, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.
entende ndo serem aplicaveis os controles de precos de transferéncia
de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e ndo sd0 necessarios 0s
controles de precos parametros referidos nessas regras. (grifei)

]

Ademais, 0s comentarios finais do parecer da KPMG Assessores Ltda (fls.
27.375/27.385), empresa contratada pela Impugnante para assessoramento na area de
precos de transferéncia, corroboram a correcdo do procedimento adotado pela
Fiscalizag&o:

V113. Comentérios Finais

Os calculos dos pregos de transferéncia devem ser realizados anualmente,
todavia recomendamos que a sociedade efetue um controle periddico. As
transacfes com empresas vinculadas, os métodos adotados para o
cumprimento das regras de pre¢os de transferéncia e ajustes se aplicaveis.
devem ser informados na ECF (Escrituragdo Contabil Fiscal);

A documentacdo suporte deve ser mantida pela Empresa para ser
entregue ao Auditor Fiscal quando requisitado, o qual podera exigir,
entre outras informacoes:

i) O método adotado pela Empresa;

ii) A documentacdo de apoio utilizada para determinar o preco
cobrado e o respectivo calculo do periodo para determinar os precgos
parametros.

Caso a Empresa ndo apresente tais informacdes, as autoridades
fiscais estdo autorizadas a arbitrar o pre¢o por um dos métodos
previstos em Lei. Importante ressaltar que ndo ha aplicacdo de multa
pela falta de documentacdo. As multas e juros aplicam-se sobre os
impostos ndo recolhidos decorrentes de ajustes de Pregos de
Transferéncia apds a compensacao do prejuizo fiscal. (grifamos).

Destaca-se que no mencionado Termo de Intimacdo Fiscal n° 20 (fls. 12.898/12.900),
citado pela DRJ, o prazo concedido pela fiscalizacdo a época, para apresentacdo dos
calculos foi de 20 dias, além de ndo ter trazer mencdo expressa, ou adverténcia clara no
sentido da escolha do método, o que jé& daria ensejo a irregularidades na intimacéao, que
ndo cumpriu com os requisitos do 53 da IN 1.312/12, de modo que faz-se essa
diligéncia e pura e tdo somente para prevenir alegacdo de nulidade por cerceamento de
defesa.

Até porque, nota-se que o principal argumento da Recorrente desde o inicio é também
pela inaplicabilidade dos ajustes apontados pela fiscalizagdo, dada a inexisténcia,
segundo ela da presenca de interposta pessoa na operagdo, questdo cujo julgamento
somente se dara apds o retorno dos autos a julgamento, mas que aqui € mencionada
apenas a titulo de justificativa apresentada pela Recorrente quanto a possiveis motivos
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pelos quais a apresentagdo dos calculos dos ajustes apontados pela fiscalizagdo nao se
deu anteriormente.

Contudo, nota-se que muito embora a Recorrente entendesse inaplicaveis quaisquer
controles de precos de transferéncia neste caso, ja que, segundo ela, ndo ha qualquer
aquisicdo de bens junto a partes vinculadas, tampouco caso de “interposta pessoa”,
solicitou a empresa independente e especializada (KPMG) para que analisasse a
questdo, tendo sido concluido (doc. n° 6 da Impugnagdo) ndo apenas que, pelo PRL
nenhum ajuste seria aplicavel, como ainda, que houve uma série de equivocos na
aplicacdo do método PIC pelo Fisco.

Nesse sentido a Recorrente alega desde a impugnacdo que apresentou método diferente
de apuracdo que seria a ela mais benéfico. Alega o contribuinte que solicitou a aplicacédo
do método PLR em sede impugnacdo, no entanto a autoridade fiscal e a DRJ nao
aceitaram a solicitacdo sob a argumentacédo de que a apresentagdo de novo método mais
favordvel somente poderia ter sido realizada durante o procedimento fiscalizatdrio e néo
durante a fase recursal.

Da andlise das normas que tratam da apuracdo e realizacdo de ajustes de pregos de
transferéncia, verificamos que o art. 18, § 4° da Lei n° 9.430/96, estabelece a
possibilidade de utilizacdo de mais de um método para a realizacdo de calculo dos
ajustes.

“Artigo 18 Os custos, despesas e encargos relativos a bens, servigos e direitos,
constantes dos documentos de importacdo ou de aquisi¢ao, nas operacdes efetuadas
com pessoa vinculada, somente serdo dedutiveis na determina¢do do lucro real até
o valor que nédo exceda ao pre¢o determinado por um dos seguintes métodos:

[-]

8§ 4° Na hipétese de utilizacdo de mais de um método, seré considerado dedutivel o
maior valor apurado, observado o disposto no paragrafo subsequente.”

Com bem observado pelo Conselheiro Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira, no Acérddo
402003.687, de 22 de janeiro de 2019, o art. 18, 84 da Lei 9.430/96 ndo se preocupa em
qual método tenha sido utilizado, falando sim em valor apurado, de modo que se o PRL
deixou de ser o maior valor apurado, é imperativo que o fisco apure qual teria sido esse
valor, ou devolva ao contribuinte a possibilidade de comprovar qual seria 0 maior valor
apurado para fins de dedutibilidade. O que decorre expressamente ndo s6 deste
dispositivo, mas do proprio art. 142 do CTN.

Ora o permissivo legal aponta o direito de o contribuinte realizar a apuragdo por mais de
um método a fim de, ao final, verificando o método que Ihe é mais favoravel, aplica-lo
para fins de realizagdo dos ajustes.

Dessa forma, na medida em que tenha-se procedidos o0s ajustes, até entdo inexistentes , e
pela a formula de apuragdo do PIC, obviamente pode ter havido alteragdo em qual o
maior valor apurado para fins de apuracéo, o que deve ser considerado para fins de
langamento.

Assim, embora a decisdo de primeira instancia tenha negado a pretensdo recursal, sob
argumento de que a possibilidade de calculo por qualquer dos métodos é plenamente
facultada ao contribuinte e este poderia, durante o periodo de fiscalizagdo ter realizado
os célculos e apresentando-os a fiscalizacdo como possibilidade de utilizacdo. Se ndo o
fez deixou de colocar sua pretensdo em analise e, assim, encerrada a acdo fiscal ndo
pode pleitear a inovacdo do método como possibilidade de defesa. Tem-se que, nos
autos, que durante o processo de fiscalizacdo ndo lhe foi conferida oportunidade para
tanto, conforme por ele reclamado e demonstrado em sede de Recurso Voluntério.
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Desta maneira, afim de prevenir qualquer cerceamento de defesa, abre-se esta excecéo,
dada a andlise da situacdo fatica pertinente ao caso e delibera-se pela realizagdo de
diligéncia afim de se aferir que a demonstracdo do contribuinte que, de forma pertinente
apontou que o método PLR lhe era mais favoravel, nos moldes do art. 18, § 4°, da Lei n°
9.430/96, bem como que a unidade de origem possa confrontar os erros de calculo no
PIC, apontados pela contribuinte.

Ante 0 exposto, voto pela conversio do processo em DILIGENCIA, nos seguintes
termos:

12 Para que a Unidade de origem promova o confronto dos erros apontados em
relacdo a aplicacdo do método PIC, ante a alegacgéo de que considerando os dados
das operacOes conduzidas pela Recorrente no periodo e as quantidades vendidas, o
laudo da KPMG identificou que o preco praticado (11,9908) era substancialmente
inferior ao preco pardmetro (35,03), havendo, portanto, uma margem de
divergéncia ‘“negativa” correspondente a 192,11% e se for o caso, apontar os
corretos valores das operagdes.

2%, Promova o0 confronto dos elementos constantes no laudo apresentado pela
contribuinte quando da sua impugnacao, no sentido de que o método PLR lhe era
mais favoravel, nos moldes do art. 18, § 4°, da Lei n® 9.430/96, principalmente em
razdo da aplicagdo do método PIC, conforme realizado pela fiscalizacao, aferindo-
se principalmente as inconsisténcias alegadas quanto a impossibilidade ou ndo da
aplicac¢ao do PIC, em razdo da aplica¢do de “média ponderada” entre os pregos e
aplicacao das taxas de cdmbio préximas as datas das aquisi¢bes, em razdo do
critério adotado relativo a ado¢do de “média ponderada”.

Devendo ao final, a autoridade fiscal elaborar relatério conclusivo das verificagdes,
ressalvado o fornecimento de informacdes adicionais e a juntada de outros documentos
que entender necessarios, entregar copia do relatdrio a interessada e conceder prazo de
30 (trinta) dias para que ela se pronuncie sobre as suas conclusdes, apds o que, 0
processo deveré retornar a este CARF para prosseguimento do julgamento.

A Autoridade Langadora elaborou o Relatdrio de Diligéncia Fiscal (e-fls. 28773 —
28.785). Houve a apresentacao de Manifestacdo a Diligéncia Fiscal pela recorrente (e-fls. 28.791
—28.797).

Apbs o Relatdrio Fiscal foi complementado, ocasido em que se cientificou a
interessada para se manifestar novamente. Assim, houve a apresentacdo de Manifestacdo
Complementar (e-fls. 28.919 — 28.936).

Transcrevo abaixo principais excertos desses atos processuais.

Relatorio de Diligéncia Fiscal Verséao Final (e-fls. 28.937 — 28953)

1. INTRODUCAO

2. RESOLUCAO DO CARF

3. ALEGACOES DO CONTRIBUINTE
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4. ANALISE E COMENTARIOS SOBRE AS ALEGACOES DO
CONTRIBUINTE

A seguir iremos analisar separadamente cada uma das alegacBes apresentadas pelo
contribuinte em seu Recurso Voluntério.

A Fiscalizacdo deveria ter observado o disposto no artigo 20-A da Lei
9.430/96 e intimado a Recorrente para, no prazo de 30 dias, apresentar
célculos de controle

1. “a D. Fiscalizagdo deveria ter observado o disposto no artigo 20-A da Lei
9.430/96 e intimado a Recorrente para, no prazo de 30 dias, apresentar um céalculo
para o controle de precos de transferéncia. Ndo poderia ter sido simplesmente
arbitrado qualquer método, sem que houvesse referida intimagdo. Trata-se de
aplicacdo estrita do disposto na Lei 9.430/96, que também encontra respaldo no
artigo 53 da Instru¢do Normativa n° 1.312, de 28.12.2012 (“IN 1.312/12”),
completamente ignorado pela DRJ/SDR.

Vejamos entdo o que dispdem o artigo 53 da INR RFB n° 1.312/2012 e o artigo 20-A da
Lei n® 9.430/1996:

IN RFB n° 1.312/2012

Art. 53. A pessoa juridica submetida a procedimentos de fiscalizacdo deverd
fornecer aos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil (AFRFB),
encarregados da verificacdo, a documentacao por ela utilizada como suporte para
determinacdo do preco praticado e as respectivas memorias de célculo para
apuracao do preco pardmetro conforme o método utilizado e informado na DIPJ e a
documentacao para as dispensas de comprovacao de que tratam os arts. 48 e 49.

§ 1° Caso o metodo ou algum de seus critérios de célculo venha a ser
desqualificado pela fiscalizacdo, a pessoa juridica sera intimada para, no prazo de
30 (trinta) dias, apresentar novo calculo de acordo com qualquer outro método
previsto no Capitulo 11 ou 111, salvo no caso de operagbes com bens ou direitos
sujeitos a precos publicos em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente
reconhecidas. (g.n.)

§ 2° N&o sendo indicado o método, nem apresentados os documentos para
comprovacdo do preco parametro ou, se apresentados, forem insuficientes ou
imprestaveis para formar a convic¢ao quanto ao preco, os AFRFB encarregados da
verificacdo poderdo determind-lo com base em outros documentos de que
dispuserem, aplicando um dos métodos referidos nesta Instru¢cdo Normativa.

Lei n°®9.430/1996

Art. 20-A. A partir do ano-calendario de 2012, a op¢do por um dos métodos
previstos nos arts. 18 e 19 sera efetuada para o ano-calendario e ndo podera ser
alterada pelo contribuinte uma vez iniciado o procedimento fiscal, salvo quando,
em seu curso, o_método ou algum de seus critérios de cdlculo venha a ser
desqualificado pela fiscalizaclo, situacdo esta em que deverd ser_intimado o
sujeito passivo para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo calculo de
acordo com qualquer outro método previsto na legislacdo. (Incluido pela Lei n°
12.715, de 2012)

§ 1o A fiscalizacdo devera motivar o ato caso desqualifique o método eleito pela
pessoa juridica. (Incluido pela Lei n® 12.715, de 2012)

§ 20 A autoridade fiscal responsavel pela verificacdo poderd determinar o pre¢o
parametro, com base nos documentos de que dispuser, e aplicar um dos métodos
previstos nos arts. 18 e 19, quando o sujeito passivo, apds decorrido o prazo de que
trata o caput: (Incluido pela Lei n® 12,715, de 2012)
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I - ndo apresentar os documentos que deem suporte a determinagdo do preco
praticado nem as respectivas memorias de calculo para apuragdo do prego
parametro, segundo o método escolhido; (Incluido pela Lei n® 12.715, de 2012)

Il - apresentar documentos imprestaveis ou insuficientes para demonstrar a
correcdo do calculo do preco parametro pelo método escolhido; ou (Incluido pela
Lei n® 12.715, de 2012)

Il - deixar de oferecer quaisquer elementos Uteis a verificacdo dos calculos para
apuracdo do preco parémetro, pelo método escolhido, quando solicitados pela
autoridade fiscal. (Incluido pela Lei n® 12.715, de 2012)

8§ 30 A Secretaria da Receita Federal do Brasil do Ministério da Fazenda definira o
prazo e a forma de opgdo de que trata o caput. (Incluido pela Lei n°® 12.715, de
2012)

Veja-se portanto, que o art. 20-A da Lei n° 9.430/1996 assim como o art. 53 da IN RFB
n° 1.312/2012 aplicam-se a uma situacéo especifica bem definida na legislagdo: caso a
fiscalizacdo desqualifigue 0 método ou algum dos critérios de calculo adotados pelo
contribuinte.

No caso em tela, a fiscalizacdo ndo desgualificou 0 método ou algum dos critérios de
calculo _adotados pelo contribuinte, sendo, portanto, inaplicaveis tais artigos. A
fiscalizacéo s6 tem a obrigagdo de intimar a pessoa juridica para, no prazo de 30 (trinta)
dias, apresentar novo célculo de acordo com qualquer outro método, quando
desqualificar o0 método ou algum dos critérios de célculo adotados pelo contribuinte, o
gue ndo ocorreu no presente caso.

No decorrer da acdo fiscal a fiscalizacdo intimou o contribuinte a apresentar as
memorias de calculo de ajustes a titulo de preco de transferéncia esclarecendo os
motivos deste estar sujeito ao controle de prego de transferéncia.

Em resposta a Intimacéo, o contribuinte, por sua conta e risco, decidiu ndo apresentar as
memorias de calculo e, como bem alertado no Relatério da KPMG, caso a empresa
ndo apresente as informacdes solicitadas pela fiscalizacdo, as autoridades fiscais
estdo autorizadas a arbitrar o preco por um dos métodos previstos em Lei:

VII.3. Comentérios finais (do Relatério da KMPM)

Os célculos dos precos de transferéncia devem ser realizados anualmente, todavia
recomendamos que a sociedade efetue um controle periddico. As transagdes com
empresas vinculadas, os métodos adotados para o cumprimento das regras de
precos de transferéncia e ajustes, se aplicaveis, devem ser informados na ECF
(Escrituracdo Contabil Fiscal);

A documentacdo suporte deve ser mantida pela Empresa para ser entregue ao
Auditor Fiscal quando requisitado, o qual poderd exigir, entre outras informagdes:

i) O método adotado pela Empresa;
ii) A documentacao de apoio utilizada para determinar o preco cobrado e o
respectivo célculo do periodo para determinar os precos parametros.

Caso a Empresa ndo apresente tais informacdes, as autoridades fiscais estdo
autorizadas a arbitrar o preco por um dos métodos previstos em Lei. Importante
ressaltar que ndo ha aplicacdo de multa pela falta de documentagédo. As multas e
juros aplicam-se sobre os impostos ndo recolhidos decorrentes de ajustes de Precos
de Transferéncia apds a compensagédo do prejuizo fiscal. (g.n..)

2. Inexisténcia de ajustes pelo método PRL

Existe um regramento juridico especifico definido para a aplicagdo da metodologia de
calculo de ajustes a titulo de preco de transferéncia. A legislacdo brasileira ndo define
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ordem de prioridade nem estabelece se determinado método é preferivel a outro ou néo,
todos séo igualmente validos e aplicaveis. O contribuinte, no momento da apuragdo de
seu resultado, tem a opcdo de escolher 0 método que julgar mais conveniente e, uma vez
escolhido, tem o dever de aplica-lo de maneira correta, respeitando as regras
estabelecidas nas normas legais.

Alternativamente, o contribuinte tem também a opc¢éo de calcular os ajustes por varios
métodos e, neste caso especificamente, caso utilize mais de um método, aplica-se o
definido no § 4° do art. 18 da lei 9.430/96.

Art. 18. Os custos, despesas e encargos relativos a bens, servigos e direitos,
constantes dos documentos de importacdo ou de aquisi¢cdo, nas operacdes efetuadas
com pessoa vinculada, somente serdo dedutiveis na determinacéo do lucro real até
o valor que nado exceda ao preco determinado por um dos seguintes métodos:

§ 4° Na hipdtese de utilizacao de mais de um método, sera considerado dedutivel o
maior valor apurado, observado o disposto no paragrafo subseqiiente. (g.n.)

Tal paréagrafo é direcionado ao contribuinte e tem aplicacdo restritiva. Na hipotese de o
contribuinte calcular os ajustes a titulo de preco de transferéncia por mais de um
método, sera considerado dedutivel o maior valor apurado. N&o foi 0 gue ocorreu no
presente caso. O contribuinte ndo optou por nenhum método e, portanto, a autoridade
fiscal tem a opgdo de aplicar qualquer um dos métodos previstos em lei.

No caso em tela a fiscalizagdo optou pelo método PIC pelo fato de que alguns métodos
exigem informagfes que apenas o contribuinte dispde e as vezes apenas a matriz do
contribuinte dispGe do dado necessario. A fiscalizada é totalmente livre para escolher o
método a ser adotado e o nivel de disclosure que quer dar ao seus dados, informacdes e
know how. Devido a essa assimetria de informacdo, a fiscalizacdo pode escolher o
método que for mais comprovavel no caso real em andlise e no caso da Arcos Dourados
a metodologia executada foi a do Precos Independentes Comparados (PIC) néo cabendo
julgamento de valor sobre a escolha, pois essa foi tomada com as informagdes
disponiveis a época.

Assim, ndo tem a fiscaliza¢do a obrigacdo, uma vez encerrada a fiscaliza¢do, de analisar
os célculos por outros métodos, o que envolveria ndo s6 a simples andlise de algumas
planilhas, mas também a auditoria de toda a documentacdo de suporte que gerou tais
planilhas: notas fiscais de venda, planilhas de composicdo de custos de cada item
envolvido no custo de produgdo de cada um dos produtos acabados, etc., sendo assim
equivalente a realizagdo de uma nova fiscalizagao.

3. Inconsisténcias na aplicacdo do método PIC neste caso
1% inconsisténcia apontada pelo contribuinte:

v/ 0 artigo 18 da Lei 9.430/96 e o artigo 8° da IN 1.312/12 indicam a
necessidade de adogdo da “média aritmética ponderada” para a
determinagéo do denominado preco parametro. Contudo, pela analise dos
demonstrativos contidos nos anexos ao auto de infracdo (especificamente
Planilhas 48 e 49), constata-se que a D. Fiscalizagdo adotou a média
simples para a apuracdo dos precos parametros;

O art. 6° da IN RFB n° 1.312/2012 esclarece como deve ser calculado o valor médio do
preco parametro:

Art. 6° Para efeito de determinacgéo do prego parametro com base nos métodos de
que tratam os arts. 8° e 12, preliminarmente a comparagéo, 0s pregos apurados
serdo multiplicados pelas quantidades relativas a respectiva operacdo e 0s
resultados serdo somados e divididos pela quantidade total, determinando-se,
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assim, o valor médio ponderado do preco a ser comparado com aquele registrado
em custos, computado em conta de resultado, pela pessoa juridica.

Da analise das planilhas de calculo dos precos parametro constata-se facilmente que foi
adotada a média ponderada no calculo. Para cada fatura, multiplicamos a quantidade de
caixas pelo valor unitario, em US$, de cada caixa. Depois calculamos a soma dos
valores de cada multiplicacdo (que no caso do Demonstrativo do Preco Pardmetro das
batatas da marca McCain — 2014, utilizado como exemplo, resultou em R$
36.267.011,28) e dividimos pela soma do total de caixas (1.474.200) para encontrar o
preco médio ponderado por caixa, e depois por Kg dividindo-se o prego da caixa pela
quantidade de kg por caixa. Na tabela a seguir reproduzimos a multiplicacdo referente a
3 faturas, apenas como exemplo, ja que o procedimento se repetiu para todas as faturas.

Fatura Data Descrigdo Quantidade Unid. \I.al’or Valor Total
Unitario
PAPA PREF. CONG. MAC FRIES 8X2,25KG (CAJA VERDE) - .
5002-00009066 | 06/01/14 RN.P.A-02-512830 - RPPA: - NCM 1.272 | caixa 24,97 31.761,84
PAPA PREF. CONG. MAC FRIES 8X2,25KG (CAJA VERDE) - .
5002-00009748 | 23/03/14 RNP.A-02-512830 - RPPA : - NCM 1.272 | caixa 24,36 30.985,92
5502-00000204 | 12/05/14 MAC FRIES 8x2,25kg BRASIL 1.272 | caixa 24,61 31.303,92
Diversas outras XXXXX XXXXXX XXXXXX
Total 1.474.200 | caixa 24,60 | 36.267.011,28
26.535.600 Kg 1,3667

Se a fiscalizaglo tivesse adotado a média aritmética simples, como alegado pelo
contribuinte, o procedimento para a obtencdo do pre¢o pardmetro médio seria a soma
dos valores unitarios de cada fatura: 24,97; 24,36 e 24,60 e a divisdo pelo nimero total
de faturas, isso sim seria a aplicacdo da média aritmética simples, o que ndo ocorreu no
presente caso.

Em sua Manifestacdo, o contribuinte apresentou as seguintes consideragdes a respeito
da primeira inconsisténcia:

[l 1% inconsisténcia - a D. Fiscaliza¢do alega ter realizado uma “média aritmética
ponderada” do volume de caixas importadas pela MB para identificar os pregos
pardmetros. Contudo, o primeiro aspecto que chama a atengdo € que a apuragéo
pelo D. Fiscalizacao se deu por “fornecedor” e ndo por “produto”

[l é importante se ter claro que ndo existe batata pré-frita congelada McCain,
batata pré-frita congelada Farm Frites e batata pré-frita congelada J.R. Simplot,
mas tdo somente batata pré-frita congelada;

[l quando a D. Fiscalizacdo adota esse procedimento (ajuste unitario por
fornecedor e posterior soma dos ajustes), o critério de ‘“pondera¢io” é
completamente distorcido, pois os “ajustes” calculados ndo provém da ponderagdo
das quantidades;

[ veja-se, por exemplo, que as quantidades adquiridas do fornecedor McCain é
significativamente maior do que as quantidades adquiridas da Farm Frites e J.R.
Simplot. Por essa razdo, o cdlculo “ponderado” da D. Fiscaliza¢do acabou sendo
apenas parcial, com base em cada fornecedor, mas n&do por produto, tal como
determina a regulamentacao aplicavel (artigo 6° da IN 1.312/12);

Cabe aqui um esclarecimento. A ponderagdo ndo é perdida porque, ao final, os ajustes
individuais sdo multiplicados pelas respectivas quantidades consumidas, conforme
demonstrado no “Demonstrativo da Quantidade Consumida e dos Ajustes unitario e
Total” [arquivo ndo paginavel], assim, as batatas adquiridas do fornecedor McCain
acabam por ter um “peso” maior nessa ponderagao.
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De qualquer forma, constata-se que ha um questionamento quanto ao fato de o célculo
dos ajustes ter sido efetuado por fornecedor e ndo pelo produto batata pré-frita
congelada. O motivo do célculo ter sido efetuado por fornecedor e ndo por produto foi
pelo fato de haver um comparavel perfeito, um produto idéntico a ser comparado, ja que
houve uma triangulacdo nas importacdes. A mesma batata que foi vendida pelos
fabricantes na Argentina, para a Arcos del Sur no Uruguai, e que teve o preco de venda
do fabricante utilizado como base no calculo do preco parametro, foi a batata adquirida
da Arcos del Sur, inclusive as batatas vieram diretamente da Argentina para o Brasil.

Néo obstante, caso o CARF venha a entender que o ideal seria se efetuar o calculo dos
ajustes considerando um ajuste médio por produto e ndo por fornecedor, tera como
saber qual seria o valor do ajuste total considerando o calculo do ajuste por produto.
Mais adiante nesse relatorio serdo apresentados os valores de ajuste considerando as
duas formas de célculo.

2% inconsisténcia apontada pelo contribuinte:

v ao calcular o prego parametro pelo método PIC utilizando-se das compras
da ADS junto a seus fornecedores, a D. Fiscalizagdo calculou o prego
parametro com base na cotacdo média das operacfes independentes. No
entanto, a cotacdo média ndo captura a realidade econ6mica das
transacdes, principalmente em funcdo da flutuacéo das taxas, devendo ser
aplicadas taxas de cAmbio préximas as datas das aquisi¢des.

v’ a prépria Receita Federal do Brasil tem entendimento de que “na
aplicacao do método PIC (...) deve-se utilizar a taxa de cdmbio de venda
do segundo dia util imediatamente anterior & data do registro da
declaracdo de importacdo da mercadoria”. Trata-se da orientacdo n° 23
do MANUAL PERGUNTAS E RESPOSTAS15; e

O artigo 7° da IN RFB n° 1.312/2012, que esta dentro da Secdo | - Das Disposi¢Bes
Comuns aos Custos ha Importagdo, esclarece como devem ser convertidos, em reais, 0S
valores das importagdes de bens servigos e direitos.

Art. 7° O valor expresso em moeda estrangeira na importacéo de bens, servicos e
direitos ser& convertido em reais pela taxa de cambio de venda, para a moeda,
correspondente ao segundo dia atil imediatamente anterior ao da ocorréncia dos
seguintes fatos:

| - do registro da declaragéo de importacdo de mercadoria submetida a despacho
para consumo, no caso de bens; e

Esse é o0 tema da pergunta n° 22 do manual Perguntas e Respostas IRPJ 2018.

Foi exatamente isso que a fiscalizagdo fez, o que pode ser comprovado pela simples
andlise das planilhas demonstrativas dos precos praticados nas importa¢6es. Da planilha
Demonstrativo do Prego Praticado das batatas da marca McCain — 2014, extraimos, a
titulo de exemplo, a demonstragdo da conversdo em R$ do preco praticado em US$. O
procedimento se repetiu para todas as operaces.

[»]] Registro Fi;bsf :g T;:;Tal:ea v F‘:: /Ke
1400294136 06,/01/2014 3,28 2,3975 7,87
1400318728 07/01/2014 3,28 2,3741 7,80
1400479110 08/01/2014 3,28 2,3789 7,81
1400533467 09/01/2014 3,28 2,3634 7,76
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Se verificarmos as cota¢fes Ptax do Banco Central (BACEN), constatamos que foram
aplicadas corretamente as taxas.

Cotacoes de Fechamento Ptax4/ do DOLAR DOS EUA, Cdédigo da Moeda: 220,
Simbolo da Moeda: USD,

Tipo da Moeda: A, periodo de 01/01/2014 a 30/06/2014.
Clique para obter a tabela completa (CSV - 2 KB)

Data Tipo Cotacdes em Reall/
Compra Venda

02/01/2014 A 2,3969 2,3975
03/01/2014 A 2,3734 2,3741
06/01/2014 A 2,3783 2,3789
07/01/2014 A 2,3628 2,3634
08/01/2014 A 2,3773 2,3779
09/01/2014 A 2,3954 2,3960

No caso da conversdo dos pregos parametro, no entanto, ndo esté claramente definido na
legislacdo como deve ser feita essa conversdo pelo fato que os precos utilizados como
parametro podem ser obtidos de diferentes formas, conforme explicitado no art. 8° da
INRFB n° 1.312/2012, podendo inclusive ser adquiridos pela importadora no proprio
mercado nacional, de residentes, conforme citado no inciso Il do artigo 8°.

Art. 8° A determinacao do custo de bens, servicos e direitos, adquiridos no exterior,
dedutivel na determinagdo do lucro real e da base de calculo da CSLL, poderé ser
efetuada pelo método dos Precos Independentes Comparados (PIC), definido como
a media aritmética ponderada dos pregos de bens, servicos ou direitos, idénticos ou
similares, apurados no mercado brasileiro ou de outros paises, em operacdes de
compra e venda, empreendidas pela propria interessada ou por terceiros, em
condicBes de pagamento semelhantes.

Paréagrafo Gnico. Pelo método de que trata o caput, os precos dos bens, servi¢os ou
direitos, adquiridos no exterior, de uma pessoa juridica vinculada, ser&o
comparados com 0s precos de bens, servi¢os ou direitos, idénticos ou similares:

I - vendidos pela mesma pessoa juridica exportadora, a pessoas juridicas ndo
vinculadas, residentes ou ndo-residentes;

Il - adquiridos pela mesma importadora, de pessoas juridicas ndo vinculadas,
residentes ou ndo-residentes;

Il - em operacBes de compra e venda praticadas entre terceiros ndo vinculados,
residentes ou ndo-residentes.

Assim, a pergunta n° 23 do Manual de Perguntas e Respostas IRPJ 2018 ndo cita um ato
normativo como base e informa que quando for possivel identificar as datas em que
ocorreram as operagdes, deve-se utilizar a taxa de cambio das respectivas datas,
conforme explicitado nas duas perguntas anteriores (a pergunta n° 21 trata da converséo
nas exportacOes e a pergunta n° 22 trata da conversao nas importacGes e foi extraida do
art. 7° acima, que estabelece como base da cotagdo o 2° dia anterior ao registro da DI); e
informa ainda que caso ndo seja possivel, deve-se utilizar a taxa de cambio média.

No caso em tela foram utilizadas como preco parametro operacdes realizadas entre duas
empresas ndo vinculadas entre si, uma localizada na Argentina e outra no Uruguai (a
Arcos del Sur, que é vinculada a Arcos Dourados no Brasil) como exemplificada na
operacdo “C” (localizada na linha paralela a operagdo “A”) demonstrada no relatorio da
KPMG:
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A Distribuigdo de produtos idénticos ou similares, pela parte vinculada, para terceiros, em
mercado interno ou externo;

B Compra de produto idéntico ou sirmilar em mercado intemo ou externo de parte ndo
retacionads;

C  Transagdo de produto idénitico ou similar entre terceiros

Assim, sendo uma operacdo entre duas empresas sediadas no exterior, ndo houve o
registro da DI no Brasil, ndo sendo possivel, portanto, utilizar-se o 2° dia imediatamente
anterior ao do registro da DI e, por este motivo, foi utilizada a taxa média.

Em sua Manifestacdo, o contribuinte fez as seguintes consideracBes sobre essa

conclusao:

[1 2% inconsisténcia — a D. Fiscalizacdo alega que o critério de conversdo do
“preco pardmetro” para Reais teria sido correto, utilizando taxas médias. Justifica-
se tal procedimento pelo fato de, aparentemente, ndo haver Declaracfes de
Importacéo vinculadas a operacdes realizadas entre duas entidades no exterior;

Ll com a devida vénia, essa informagdo é completamente infundada e visa somente
induzir esse E. CARF em erro, uma vez que, embora ndo haja Declaragdes de
Importacao, é fato reconhecido pelo préprio Fisco no Termo de Verificacdo Fiscal
que a D. Fiscalizagdo possuia todos os detalhes de cada operagdo realizada no
exterior, inclusive a partir de trocas de informaces com o Fisco argentino. 1sso
esta claro no seguinte trecho da fl. 73 do Termo de Verificagéo Fiscal:

Verifica-se portanto, que o contribuinte estd sugerindo que, pelo fato de ndo existirem
as Declarac6es de Importacdo nas operacdes realizadas entre duas entidades no exterior,
que sejam utilizadas as datas das faturas obtidas com o Fisco argentino.

Desta forma, atendendo a sugestdo do contribuinte, providenciamos o célculo utilizando
as datas das faturas emitidas pelos fabricantes na Argentina e nos dias em que nao
houve cotagdo do BACEN, por ser ndo ser feriado ou fim de semana, foi utilizada a
cotacdo do dia Gtil imediatamente anterior. Disponibilizamos os resultados ao final deste
relatorio. Cabera ao CARF decidir, a partir de seu entendimento, a forma correta de

conversdo dos precos em Reais.
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3% inconsisténcia apontada pelo contribuinte:

v' conceitualmente, a D. Fiscalizacdo ndo poderia aplicar o método PIC tendo
como base transacdes realizadas pela MB com os subfranqueados, ja que a
adocao desse método requer a comparacao do precgo praticado justamente
com transacOes a valor de mercado realizadas entre pessoas juridicas
independentes. Nao ha neste caso, portanto, comparaveis para adogado
desse critério, tendo sido justamente essa a razdo que levou a KPMG, em
seu relatdrio, a apontar a impossibilidade de aplicacdo do método PIC nas
operag0es ora em comento.

Na aplicacdo do método PIC, conforme pode ser constatado da analise da documentacéo
constante no presente processo, a fiscalizacdo néo utilizou como base para o célculo
do preco pardmetro transacdes realizadas pela MB com 0s subfrangueados.
Conforme informado na resposta a 2% alegagdo de inconsisténcia, a fiscalizagdo utilizou
como base as faturas emitidas pelos fabricantes argentinos, Mc Cain e Alimentos
Modernos S.A., a Arcos del Sur, empresa sediada no Uruguai e vinculada a Arcos
Dourados no Brasil. No mesmo dia a Arcos del Sur emitia uma nova fatura, direcionada
a empresa Arcos Dourados, com 0s mesmos produtos e nas mesmas quantidades (as
mercadorias inclusive seguiam direto da Argentina para o Brasil, sem transitar pelo
Uruguai) mas com os pre¢os majorados.

Assim, as transacGes sdo com produtos idénticos realizadas entre pessoas juridicas
independentes, a precos de mercado, comparaveis perfeitos.

A KPMG informou néo ser possivel calcular o pre¢o pardmetro pelo método PIC nédo
porque ndo existem operacdes de compra e venda, de produtos idénticos ou similares,
entre empresas independentes, mas simplesmente porque ndo lhe foram disponibilizadas
as informacdes (embora elas existam):

Aplicacdo a Arcos Dourados: Tendo em vista a indisponibilidade de informagGes
referentes a operacdes de compra e venda realizadas entre empresas néo
vinculadas, envolvendo produtos idénticos ou similares aqueles adquiridos pela
Arcos Dourados, nao foi possivel aplicar o método PIC para comprovacdo das
operacGes sob analise.

A Arcos Dourados ndo disponibilizou a KPMG as faturas emitidas na Argentina que
foram utilizadas no céalculo dos precos pardmetro pela fiscalizacdo. A contribuinte
também ndo disponibilizou essas faturas a fiscalizacdo, todavia, tais documentos foram
obtidos com a Administracdo Tributéria da Argentina por meio do IntercAmbio de
Informagdes Fiscais que tem como base legal o Decreto n® 355, de 02 de dezembro de
1991.

Em suas consideracdes sobre a 32 inconsisténcia o contribuinte apresentou as seguintes
alegacdes:

v' 3% inconsisténcia — a D. Fiscalizagéo alega que nédo levou em consideragéo
neste caso 0s precos praticados em operacfes com subfranqueados,
somente aqueles praticados entre os fornecedores argentinos com a Arcos
del Sur, integralmente no exterior;

v ocorre que o item 6.5 do Termo de Verificagdo Fiscal [e-fl. 27062] deixa
claro se tratar de alegacdo equivocada, pois é expresso terem sido
utilizados pregos de operagdes com subfranqueados para a construgdo de
um PIC com o objetivo de restringir dedutibilidade de custos da Recorrente.
Ademais, ao desconsiderar a Martin Brower nessas operacfes tomadas
como parametro, a D. Fiscalizagdo nada mais estd fazendo do que
reconhecendo que 0s precos nao sdo independentes e ndo sdo comparaveis
aqueles efetivamente conduzidos no Pais;
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Reitero, como afirmado anteriormente, que a fiscalizagdo ndo aplicou o método PIC
tendo como base para o calculo do preco parametro transagdes realizadas pela MB com
os subfranqueados e sim os precos praticados entre os fornecedores argentinos e a Arcos
del Sur, precos obtidos em transac@es entre terceiros independentes.

Quanto a mencao ao item 6.5 do Termo de Verificacdo Fiscal, vale ressaltar que se trata
de uma segunda autuacdo, e por isso foi tratada em topico separado no Termo de
Verificagdo Fiscal, referente a apropriacdo indevida de custos, por ter sido detectado, e
demonstrado, que a Arcos Dourados estaria absorvendo também custos referentes as
batatas adquiridas e consumidas por terceiros subfranqueados. Assim, sdo dois
“universos paralelos”, dois “conjuntos independentes”. O ajuste do item 6.5 ndo “esta
contido” no ajuste do item 6.4, como alegado, usando a terminologia matematica, nas
consideracOes apresentadas pelo contribuinte.

Ha dois lancamentos, duas ocorréncias separadas referentes as quantidades consumidas
pela Arcos Dourados, nos AC 2013 e 2014 respectivamente e dois lancamentos, que
merecem andlise distinta, apartada, que se referem as quantidades que, embora tenham
sido adquiridas, nos anos AC 2013 e 2014, por terceiros independentes, subfranqueados,
tiveram sua majoracdo de custo indevidamente apropriada pela Arcos Dourados. Os
langamentos devem ser analisados individualmente, separadamente.

5. DEMONSTRATIVOS CONSIDERANDO AS ALEGACOES DO
CONTRIBUINTE

Os demonstrativos dos célculos detalhados encontram-se no “Anexo 1 - Dem dos
calculos de PT 2013” ¢ no “Anexo 2 - Dem dos calculos de PT 2014 [arquivos ndo-
paginaveis, e-fls. 28954 e 28955]. Seguem abaixo resumos comparativos dos ajustes de
preco de transferéncia considerando a autuacdo original e as alega¢des do contribuinte:
preco parametro médio por produto e utilizacdo da data da fatura para a taxa de
conversdo dos pregos em dolar para real.

Comparativo do valor dos ajustes de PT Autuagao x Alegagoes do contribuinte

Periodo Autuacdo Calculo considerando as alegacdes Diferenca
2013 51.826.190,84 51.938.096,70 111.905,86
2014 106.443.628,38 104.713.151,52 -1.730.476,86

Comparativo da Apuragéao referente a Apropriagao Indevida de custos

Periodo Autuacdo Calculo considerando as alegacdes Diferenca
2013 22.783.875,10 22.833.126,03 49.250,93
2014 46.333.125,16 45.783.584,39 -549.540,77

6. CONCLUSAO

O caso em tela retrata uma situacdo de transferéncia de lucros para o exterior, uma vez
que a partir do momento em que as operacdes de compra de batatas congeladas
passaram a ser trianguladas, ou seja, em vez de serem adquiridas diretamente dos
fornecedores na Argentina, tiveram a intermediacdo da Arcos del Sur, empresa
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vinculada a Arcos Dourados, os precos das mencionadas batatas foram
substancialmente majorados, ficando muito acima dos pregos praticados entre empresas
independentes. Consequentemente, o custo dos produtos vendidos aumentou em
grandes propor¢des, gerando significativa reducdo nos lucros, os quais foram
transferidos para a vinculada no Uruguai, causando uma erosdo na base tributaria no
Brasil, conforme detalhadamente explanado no Termo de Verificacdo Fiscal.

Os céalculos de ajustes a titulo de preco de transferéncia foram efetuados por esta
fiscalizacdo seguindo todas as disposi¢des legais, mas estdo sendo apresentados agora
também os calculos considerando as alegacbes de inconsisténcia na aplicagdo do
método PIC, apresentadas pelo contribuinte, caso 0 CARF venha a entender que tais
alegacdes de inconsisténcia sdo procedentes.

ENCERRAMENTO

Encerra-se nesta data a instrugdo processual e, para constar e produzir os devidos efeitos
legais, lavramos o presente Relatério Conclusivo de Diligéncia Fiscal, o qual vai
assinado pela Auditora-Fiscal da Receita Federal do Brasil identificada abaixo.

Este relatdrio serd encaminhado para 0 sujeito passivo por meio eletrdnico para seu
Domicilio Tributario Eletrénico - DTE, conforme o art. 23, inc. Ill, alinea "a" do
Decreto n® 70.235/72, com a redacdo dada pela Lei n® 11.196/2005.

O contribuinte podera se manifestar a respeito deste relatério no prazo de 30 dias
contados a partir da data da ciéncia deste.

Cientificado em 16/10/2020 (e-fl. 28958).

Apresentou manifestacdo complementar em 16/11/2020 (e-fls. 28891 e ss.).

Manifestacdo Complementar (e-fls. 28.919 — 28.936)

Transcrevo

1. Em sintese, discute-se neste processo administrativo a impropriedade dos ajustes de
precos de transferéncia impostos pela D. Fiscalizacdo a ora Requerente nos anos-
calendarios de 2013 e 2014.

2. Ao analisar o caso, tendo identificado uma série de inconsisténcias no langcamento
fiscal, esse E. CARF converteu o julgamento em diligéncia (Resolucéo 1401-000.707),
para que a D. Fiscalizaclo efetuasse dois — e somente dois — esclarecimentos, quais
sejam:

(A) Promover o confronto dos erros apontados em relagdo a aplicacdo do método
PIC, em vista das falhas metodoldgicas identificadas pelo laudo da KPMG; e

(B) Promover o confronto dos elementos constantes no laudo apresentado pela
contribuinte quando da sua impugnacao, no sentido de que o método PLR lhe era
mais favoravel, nos moldes do art. 18, § 4°, da Lei n°® 9.430/96.

3. Concluida essa diligéncia, a Requerente foi notificada a respeito do “Relatdrio
Conclusivo de Diligéncia Fiscal” e, no prazo previsto na legislagdo fiscal, foi
apresentada Manifestacdo a esse documento. Destacam-se, nessa manifestacdo, 0s
seguintes aspectos:

e a D. Fiscalizagdo NAO atendeu a determinacdo contida na Resolucdo 1401-
000.707. Na verdade, pode-se perceber que o expediente da diligéncia foi
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indevidamente utilizado pela D. Autoridade Fiscal para promover uma espécie
de “justificativa” dos procedimentos de fiscalizagdo e de lancamento neste caso
e lancar suposicdes ou conjecturas completamente descabidas em relacdo as
operagOes da Requerente;

e a D. Fiscalizacdo, por exemplo, se recusou a cumprir a determinacdo da
Resolucdo para aplicagcdo do PRL, ja que isso confirmaria o que consta no
laudo de avaliacdo preparado pela KPMG (doc. n° 6 da Impugnagdo) — o
método PRL seria mais favoravel a Requerente e comprovaria que ndo existem
ajustes de precos de transferéncia a serem realizados neste caso; e

e relativamente a aplicacdo do Método PIC, a D. Fiscalizacdo ainda cometia
imprecisdes metodoldgicas que comprometiam sua avaliacdo deste caso. Para
que nao restassem ddvidas a esse respeito, a Requerente buscou uma nova
avaliag8o técnica e especializada para avaliar as alegacfes da D. Fiscalizacéo
(doc. n° 5 da Manifestagdo), tendo-se chegado a conclusdo de que havia trés
grandes inconsisténcias:

0 1% inconsisténcia - a alegada “média aritmética ponderada” da D Fiscalizagdo
ndo poderia se dar por “‘fornecedor”, mas por “produto”;

0 2% inconsisténcia - o critério para conversdo do “pre¢o pardmetro” para Reais
foi equivocado e confronta orientacdo da propria Receita Federal do Brasil
(Manual Perguntas e Respostas); e

0 32 inconsisténcia — o Fisco ndo poderia adotar os precos de operagdes com
subfranqueados.

4. Ocorre que, depois de apresentada essa Manifestacdo a Diligéncia, em vez de
simplesmente devolver os autos deste processo administrativo para esse E. CARF
retomar seus trabalhos e concluir o julgamento do Recurso Voluntario, a D.
Fiscalizacdo, fugindo completamente de sua competéncia, afrontando as
disposicOes processuais aplicdveis e efetivamente pretendendo “explicar” a
autuagdo, emitiu um NOVO “Relatorio Conclusivo de Diligéncia Fiscal”, que
reputou ser a “Versao Final”.

5. Contudo, longe de se mostrar uma “Versdo Final”, trata-se de uma tentativa
obliqua de responder a Manifestacdo apresentada previamente pela Requerente e
de inovar os critérios para o langamento fiscal. Com a devida vénia, esse
procedimento beira o absurdo por pelo menos 7 diferentes razdes, uma vez que:

e inexiste qualquer fundamento para se criar um novo contraditério paralelo com
a D. Fiscalizagdo neste caso. Caberia a D. Autoridade Fiscal simplesmente
cumprir com o disposto na Resolu¢do 1401-000.707, receber a Manifestacio ao
Relatério de Diligéncia e remeter os autos a esse E. CARF;

e ainda que se tenha facultado manifestacdo da Requerente a esse NOVO
relatério de diligéncia, ndo se pode deixar de pontuar que a atividade
administrativa é vinculada e pautada pelo principio da legalidade, inexistindo
razdo para (a) o descumprimento da Resolu¢do 1401-000.707; (b) a recusa no
envio do caso a esse E. CARF ap6s conclusdo dos trabalhos e manifestacdo
anterior da Requerente; (c) a andlise e julgamento dos argumentos apresentados
pela Requerente em sua manifestacdo anterior; e (d) criacdo de um novo rito
processual e paralelo para a D. Fiscalizacdo se manifestar sobre os pontos
apresentados pela Requerente;

e a D. Fiscalizagdo mais uma vez comprova que, em vez de atender as
determinacdes desse D. Colegiado, pretende justificar seu descabido langamento
e trazer novos fundamentos juridicos para a autuacdo. Contudo, ndo cabe a
revisdo do langamento nesse instante processual, tampouco cabe esse tipo de
“novo contraditorio” instituido pela D. Autoridade Fiscal;
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e uma vez cumprida a determinacdo da Resolugdo 1401-000.707 e recebida a
Manifestagdo ao Relatério de Diligéncia, caberia ao Fisco simplesmente
remeter 0s autos a esse E. CARF, e ndo avaliar a pertinéncia, cabimento ou teor
da manifestacdo do contribuinte. N&o ha qualquer previsdo de um
“contraditorio paralelo” entre autoridade lancadora e contribuinte nessa fase
processual, sob pena de absoluta nulidade do rito processual;

e mesmo nesse novo relatério de diligéncia, a D. Autoridade Fiscal deixa de
cumprir com a Resolucdo 1401-000.707 — ainda ndo houve, por exemplo, a
aplicacdo do método PRL neste caso e, mais uma vez, a D. Fiscalizacdo
pretende justificar sua desobediéncia a determinacdo desse I. Orgdo
Administrativo trazendo ilagdes sobre uma suposta “assimetria de informag¢do”
e uma alegada liberdade de “escolher 0 método que for mais comprovavel”’, em
total desacordo com o que determinou esse E. CARF e com 0 que previa a
legislacdo vigente a época do lancamento;

e quanto as incorrecdes e inconsisténcias na aplicacdo do Método PIC, a D.
Fiscalizacdo até chega a reconhecer, nessa nova manifestacdo, alguns dos
equivocos cometidos nos cdlculos e aponta como se fossem “critérios
alternativos” para apuragdo do PIC, promovendo o recdlculo numa tentativa de
corrigir o langamento nesse momento. Mas ainda insiste em relagdo a outros
erros, visando justificar — e até mesmo inovar - o langamento discutido nestes
autos;

e um deles, por exemplo, diz respeito ao célculo envolvendo a aplicagdo das
regras de precos de transferéncia para fins glosar custos em decorréncia de
operacBes com os subfranqueados. Por mais que o laudo técnico produzido pela
KPMG tenha comprovado haver um ajuste indevidamente “duplicado”,
inovando indevidamente o langamento tributario a D. Fiscalizacdo agora diz se
tratar de um item autdbnomo de seu termo de verificacdo fiscal e haver duas
matérias autonomas (algo que chama de “universos paralelos”). Entretanto é
fato que a autuacéo ndo tem esse tipo de divisdo, inexistindo sequer fundamento
legal autbnomo; logo essa justiticativa € descabida, a D. Fiscalizagdo esta
inovando o langcamento fiscal, a exigéncia foi formalizada em duplicidade, esses
valores foram indevidamente computados no ajuste de preco de transferéncia e
todos esses aspectos constam no laudo de avaliagdo preparado por uma
empresa técnica, independente e especializada nesse tipo de analise, ndo se
tratando de mero exercicio argumentativo, como faz a D. Fiscalizacdo nessa
manifestacéo.

6. Em sintese, a Requerente tem ainda mais claro que a D. Fiscalizagdo atendeu de
forma impropria, inadequada e insuficiente as determinacgBes desse E. CARF na
Resolugdo 1401-000.707. O NOVO Relatdrio aqui impugnado mais uma vez
extrapola as determinacOes desse E. CARF e deixa ainda mais evidente que a
intengdo da D. Fiscalizacdo ndo é atender as determinagdes desse D. Colegiado,
mas simplesmente justificar os trabalhos de fiscalizacdo e uma cobranga ilegitima.

7. O expediente empregado neste caso ndo sé confirma o que a Requerente vem
destacando no curso deste processo administrativo quanto a improcedéncia do
mérito, como ainda pretende inovar de forma indevida os fundamentos da autuac&o,

ndo podendo esse E. CARF tolerar esse tipo de conduta.

8. Afinal, caso se tratasse de um lancamento fiscal minimamente procedente,
bastaria a D. Fiscalizagdo apontar as normas supostamente infringidas pela
Requerente e o valor considerado devido. N&o seria preciso justificar a recusa ao
cumprimento da diligéncia determinada por esse D. Colegiado, tecer longas
explicacbes sobre a suposta validade do lancamento, tampouco analisar as
manifestacBes da Requerente para atravessar respostas descabidas e equivocadas,
criando um verdadeiro “processo paralelo”, prolongando de forma desnecessaria o
julgamento do caso e retardando a avaliacdo dos autos pela instdncia competente.
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9. Por essas razfes, a Requerente se reporta a todos os termos de seu Recurso
Voluntario e de sua Manifestacdo anterior como se aqui estivessem integralmente
reproduzidos, requerendo sejam os autos prontamente remetidos ao E. CARF para
conclusdo do julgamento, quando restara ainda mais clara a improcedéncia da
autuacdo e a necessidade de desconstituicéo do débito ora impugnado.

10. Pede-se, ao final, para que essa D. Turma dé INTEGRAL PROVIMENTO ao
Recurso Voluntario, cancelando a exigéncia fiscal, com o0 consequente
arquivamento do processo administrativo.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Itamar Artur Magalhdes Alves Ruga, Relator.

O Recurso Voluntario é tempestivo e preenche os demais pressupostos de
admissibilidade, portanto dele conheco.

Inicialmente, cumpre destacar que parte das questes que serdo aqui analisadas —
as infracOes referentes a royalties e ao agio — ja foram apreciadas por outras Turmas deste
Tribunal, como também por esta Turma (com outra composicao), conforme demonstrado abaixo:

PAF 16561.720099/2014-58 — Ac6rddo 1301-002.154 — ACs 2009 e 2010
PAF 16561.720237/2016-61 — Acorddo n° 1402-003.606 — AC 2011

PAF 16561.720143/2017-72 — Ac6rddo n° 1401-003.809 — AC 2012

Importante realgar também que o julgador de origem analisou de forma completa
e percuciente todas as questes levantadas pela recorrente, de modo que em diversos pontos
serdo adotadas as suas razdes como parte integrante deste voto, utilizando-me da faculdade do
art. 57 § 3° do RICARF.

Passo a andlise de cada tdpico, transcrevendo, quando pertinentes, as razdes
pronunciadas pelo Julgador de origem, com as respectivas consideracdes deste Conselheiro.
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Dos Royalties

De inicio, reproduzo principais trechos com as razdes da recorrente:

133. A DRJ/SDR alega que no presente caso a glosa de despesas de royalties seria
correta porque supostamente haveria duas relagfes juridicas distintas mantidas pela
Recorrente: (i) uma com McDonald’s Corporation, que levaria ao pagamento de
royalties pelas vendas proprias da Recorrente; e (ii) outra da Recorrente com seus
subfranqueados, pelas quais a Recorrente receberia royalties tributaveis.

134. Com a devida vénia, a r. deciséo recorrida acaba mantendo o lancamento sem ao
menos compreender exatamente qual a discussao destes autos. Se a matéria aqui tratada
se limitasse apenas aos dois pontos acima, ndo haveria qualquer discussdo, pois 0s
royalties proprios da Recorrente sdo deduzidos conforme suas receitas de vendas
préprias e nos limites estabelecidos pela Portaria 436/58, ao passo que os valores por ela
recebidos de subfranqueados sdo devidamente oferecidos a tributacao.

135. A discussdo destes autos esta circunscrita ao seguinte aspecto: os valores recebidos
a titulo de royalties pela Recorrente de seus subfranqueados devem ser integralmente
repassados ao grupo McDonald’s, juntamente com seus royalties proprios, nos termos
do Contrato de Franquia Master ¢ do modelo de “Developmental Licensee”. Para a D.
Fiscalizacdo, o “repasse” desses valores recebidos de subfranqueados excederia os
limites de dedutibilidade previstos na Portaria 436/58, pelo que ndo seriam dedutiveis
para a Recorrente, a despeito de terem sido previamente oferecidos a tributacéo.

136. Para justificar o lancamento, desqualifica-se essa caracteristica com base em um
aspecto puramente financeiro — o fluxo de recebimentos -, como se McDonald’s
Corporation ndo pudesse pactuar mecanismos de protecdo financeira contra risco de
crédito das subfranquias.

]

138. De fato, na condigdo de franqueadora master dos restaurantes McDonald’s no
Brasil, a Recorrente estd autorizada a subfranquear parte dos restaurantes a terceiros.
Por outro lado, estes subfranqueados igualmente devem pagar royalties ao grupo
McDonald’s. Note-se que uma relagdo necessariamente depende da outra para subsistir,
ndo podendo ser simplesmente dissociada ou reduzida a uma simples subcontratacéo,
nos moldes propostos pela DRJ/SDR, ainda mais com base exclusivamente em uma
clausula geral de prote¢do financeira, retirada completamente do contexto, como feito
pela r. decisdo recorrida.

139. Aliés, salta ainda aos olhos que, a despeito da mencdo genérica ao fluxo de
recebimento de valores ou da liquidacdo financeira prevista no contrato, nem a D.
Fiscalizagdo, nem a r. decisdo recorrida se preocuparam em verificar se, efetivamente,
chegou a haver algum tipo de mora de subfranqueados a Recorrente que efetivamente
pudesse dar guarida a essa alegacao.

]

158. Com efeito, nos termos do artigo 3°, inciso VIII, alinea “a” da Lei n° 8.955, de
15.12.1994, royalties correspondem a “remuneracao periddica pelo uso do sistema, da
marca ou em troca dos servicos efetivamente prestados pelo franqueador ao
franqueado”.

159. No caso dos valores devidos pela Recorrente a McDonald’s Corporation pelas
atividades desenvolvidas pelos subfranqueados, ndo ha, por parte da Recorrente, uso do
sistema, da marca ou trocas dos servigos nos restaurantes subfranqueados, a rede
subfranqueada ndo € explorada pela Recorrente, ndo hd vendas realizadas pela
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Recorrente nessas lojas, e ndo hd tampouco relagédo juridica direta entre McDonald’s e
rede subfrangqueada.

160. Quando muito, estar-se-ia diante de uma obrigacdo contratual devida pela
Recorrente @ McDonald’s Corporation, que, por envolver a esséncia da atividade de
franquia master no Pais, cumpre com os requisitos gerais de necessidade, normalidade e
usualidade a que se referem o artigo 299 do RIR/99, vigente, a época, e o Parecer
Normativo CST n° 32, de 17.8.1981 (“PN 32/81”).

161. Por inexistirem royalties, resta clara a inaplicabilidade das disposi¢es contidas na
Portaria 436/58. Consequentemente, é manifestamente improcedente a manutencdo das
glosas efetuadas pelo Fisco neste caso.

162. Como se pode notar, das diversas possibilidades juridicas para qualificagdo dos
valores incorridos pela Recorrente em relacdo aos valores devidos pelos
subfranqueados, a Unica abordagem que néo se pode admitir é aquela que pretende dar a
D. Fiscalizag8o e a r. decisdo recorrida: comparar o valor de royalties pagos por uma
parte de forma conjunta (Recorrente e subfranqueados) com base em receitas geradas
por apenas uma delas (Recorrente). E uma comparagdo entre grandezas de origens
diversas.

A Autoridade Fiscal glosou parte das despesas com pagamento de royalties pelo
franqueado ao franqueador. Explica que houve excesso em relagéo aos limites estabelecidos pelo
art. 12 da Lei n°® 4.131, de 3 de setembro de 1962, e art. 6° do Decreto-Lei n°® 1.730, de 17 de
dezembro de 1979.

Em sintese, além do limite global de 5% da receita liquida das vendas do produto
fabricado ou vendido, hd um segundo limite a ser respeitado, constante do § 1° do art. 355 do
RIR. Em 30 de dezembro de 1958, foi publicada a portaria MF n° 436/58, estabelecendo os
coeficientes percentuais méaximos para a deducdo de Royalties considerados os tipos de
producdo, segundo o grau de essencialidade. O limite maximo de dedutibilidade dos royalties foi
estabelecido em 4% para a industria de produtos alimentares pela Portaria MF n°® 436/1958.

Reproduzo abaixo a legislacdo pertinente.

LEI N°4.131, DE 3 DE SETEMBRO DE 1962.

Art. 12. As somas das quantias devidas a titulo de "royalties" pela exploragéo de
patentes de invengdo, ou uso da marcas de industria e de comércio e por assisténcia
técnica, cientifica, administrativa ou semelhante, poderdo ser deduzidas, nas
declaracdes de renda, para o efeito do art. 37 do Decreto n° 47.373 de 07/12/1959,
até o limite maximo de cinco por cento (5%) da receita bruta do produto fabricado
ou vendido.

§ 1° Serdo estabelecidos e revistos periodicamente, mediante ato do Ministro
da Fazenda, os coeficientes percentuais admitidos para as dedugfes a que se refere
este artigo, considerados os tipos de producdo ou atividades reunidos em grupos,
segundo o grau de essencialidade.

§ 2° As deducbes de que este artigo trata, serdo admitidas quando
comprovadas as despesas de assisténcia técnica, cientifica, administrativa ou
semelhantes, desde que efetivamente prestados tais servigos, bem como mediante o
contrato de cessdo ou licenca de uso de marcas e de patentes de invencéo,
regularmente registrado no Pais, de acordo com as prescrigdes do Caédigo de
Propriedade Industrial.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.131-1962?OpenDocument
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§ 3° As despesas de assisténcia técnica, cientifica, administrativa e
semelhantes, somente poderdo ser deduzidas nos cinco primeiros anos do
funcionamento da empresa ou da introducdo de processo especial de producao,
quando demonstrada sua necessidade, podendo este prazo ser prorrogado até mais
cinco anos, por autorizacdo do Conselho da Superintendéncia do Conselho da
Superintendéncia da Moeda e do Crédito.

DECRETO-LEIN°1.730, DE 17 DE DEZEMBRO DE 1979

Art 6° - O limite maximo das deducdes, estabelecido no artigo 12 da Lei n°® 4.131, de
3 de setembro de 1962, sera calculado sobre a receita liquida das vendas do
produto fabricado ou vendido. (Vigéncia) (Vide Medida Provisoria n°
1.152, de 2022) Vigéncia

RIR/99
Limite e Condic6es de Dedutibilidade

Art. 355. As somas das quantias devidas a titulo de royalties pela exploragdo de
patentes de invencdo ou uso de marcas de industria ou de comércio, e por
assisténcia técnica, cientifica, administrativa ou semelhante, poderdo ser deduzidas
como despesas operacionais até o limite maximo de cinco por cento da receita
liquida das vendas do produto fabricado ou vendido (art. 280), ressalvado o
disposto nos arts. 501 e 504, inciso V (Lei n°® 3.470, de 1958, art. 74, e Lei n® 4.131,
de 1962, art. 12, e Decreto-Lei n® 1.730, de 1979, art. 6°).

§ 12 Serdo estabelecidos e revistos periodicamente, mediante ato do Ministro de
Estado da Fazenda, os coeficientes percentuais admitidos para as dedugdes a que se
refere este artigo, considerados os tipos de producdo ou atividades reunidos em
grupos, segundo o grau de essencialidade (Lei n®4.131, de 1962, art. 12, § 1°).

§ 22 Nao sdo dedutiveis as quantias devidas a titulo de royalties pela exploracéo de
patentes de invengdo ou uso de marcas de industria e de comércio, e por assisténcia
técnica, cientifica, administrativa ou semelhante, que néo satisfizerem as condigdes
previstas neste Decreto ou excederem aos limites referidos neste artigo, as quais
serdo consideradas como lucros distribuidos (Lei n® 4.131, de 1962, arts. 12 e 13).

8§ 32 A dedutibilidade das importancias pagas ou creditadas pelas pessoas juridicas,
a titulo de aluguéis ou royalties pela exploragéo ou cessdo de patentes ou pelo uso
ou cessdo de marcas, bem como a titulo de remuneracao que envolva transferéncia
de tecnologia (assisténcia técnica, cientifica, administrativa ou semelhantes,
projetos ou servigos técnicos especializados) somente ser4 admitida a partir da
averbacdo do respectivo ato ou contrato no Instituto Nacional da Propriedade
Industrial - INPI, obedecidos o prazo e as condi¢gdes da averbacdo e, ainda, as
demais prescricGes pertinentes, na forma da Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996.

PORTARIA MF n° 436 de 30 de dezembro de 1958

Estabelece coeficientes percentuais maximos para a deducdo de Royalties, pela
exploracdo de marcas e patentes, de assisténcia técnica, cientifica, administrativa
ou semelhante, amortizacéo, considerados os tipos de producéo, segundo o grau de
essencialidade.

O Ministro de Estado dos Negdcios da Fazenda, no uso das suas atribuicBes legais
e tendo em vista o disposto no art. 74 e 8§ 1° e 2° da Lei n. 3.470, de 28 de
novembro de 1958, relativamente a deducdo de royalties, pela exploracdo de
marcas e patentes, de despesas de assisténcia técnica, cientifica, administrativa ou
semelhante, bem como de quotas para amortizagdo do valor de patentes, na
determinacdo do lucro real das pessoas juridicas, resolve:

a) estabelecer os seguintes coeficientes percentuais maximos para as mencionadas
deducbes, considerados os tipos de producdo ou atividade, segundo o grau de
essencialidade:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%201.730-1979?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm#art280
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm#art501
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm#art504v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3470.htm#art74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4131.htm#art12
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4131.htm#art12
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1730.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4131.htm#art12%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4131.htm#art12
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4131.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9279.htm
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| — royalties, pelo uso de patentes de Invencao, processos e férmulas de fabricacéo,
despesas de assisténcia técnica, cientifica, administrativa ou semelhante:

[-]
2° GRUPO — INDUSTRIA DE TRANSFORMAGAO — ESSENCIAIS

TIPOS DE PRODUGAO Percentagens
1 - MATERIAL DE ACONDICIONAMENTO E EMBALAGENS 4 %

2 - PRODUTOS ALIMENTARES 4 %
[-]

Verifica-se entdo que o limite méximo para deducdo de despesas com pagamentos
referentes a royalties relacionados a exploracao de franquia da area de produtos alimentares é de
quatro por cento (4%) da receita liquida das vendas do produto fabricado ou vendido.

Nesse ponto, destaco excerto do relatério fiscal:

Ocorre que, conforme esclarecido pelo contribuinte em resposta a Intimacao (fl. 261)
por forca contratual, as vendas de ndo produtos McDonald’s (brinquedos) ndo sdo
incluidas na base de calculo dos royalties a pagar: “De acordo com a clausula 3 e com o
Anexo 2 do Master Franchising Agreement, assim como 0s contratos averbados perante
o INPI, os ndo produtos McDonald’s (brinquedos) ndo estdo incluidos no escopo da
franquia, ndo caracterizando direitos passiveis de remunera¢do do McDonald’s Latin
America LLC, via royalties.”. Desta forma, da Receita Liquida Total é preciso deduzir
as receitas de vendas de ndo produtos McDonalds. Nas tabelas abaixo est4d demonstrada
a composic¢ao da base de célculo dos royalties

A Autoridade Lancadora exp0s as tabelas com a composi¢do da BC dos royalties.

Excluiu a deducdo de vendas dos ndo-produtos McDonalds (brinquedos),
resultando na BC dos royalties.

Destaco que, em relacdo ao AC 2013, a Autoridade utilizou o limite de 4% sobre
a Receita Liquida de Vendas incluindo os brinquedos (4% da Receita Liquida Total de R$
3.789.503.459,48, e o correto seria 4% de R$ 3.700.261.296,54). Ou seja, o calculo foi realizado
em beneficio da autuada.

Demonstrou o total de despesa de royalties lancadas e comparou com o limite (4%
sobre receitas liquidas). Como a contribuinte ja havia sido adicionado parte do valor no Lalur, o
excesso ndo adicionado foi objeto de lancamento de oficio.

Seguem as tabelas resumindo os valores:

AC 2013
Despesa com Royalties e Assisténcia Técnica - EXTERIOR RS 262.488.517,83
- Limite maximo dedutivel de Despesas com Royalties RS 151.580.138,38
= Valor a ser adicionado ao Lucro Liquido para apuragdo do Lucro Real RS 110.908.379,45
- Valor ja adicionado pelo contribuinte na apuracdo do Lucro Real RS 52.497.715,89
= Valor langado de oficio a titulo de parcela ndo dedutivel de despesa de Royalties RS 58.410.663,56

AC 2014
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Despesa com Royalties e Assisténcia Técnica - EXTERIOR

RS 286.580.499,29

- Limite maximo dedutivel de Despesas com Royalties

RS 158.497.725,53

= Valor a ser adicionado ao Lucro Liquido para apuracdo do Lucro Real

RS 128.082.773,76

- Valor ja adicionado pelo contribuinte na apuracdo do Lucro Real

RS 57.316.168,64

= Valor langado de oficio a titulo de parcela ndo dedutivel de despesa de Royalties

RS 70.766.605,12

A meu ver todas as razdes expostas na peca recursal ndo sdo suficientes para
justificar a reforma do que foi decidido pelo Colegiado a quo, simplesmente pelos fundamentos
expostos no voto condutor, o qual demonstrou objetivamente tratar-se de duas relacGes juridicas.
Por consequéncia, os calculos retroexpostos efetuados pela Autoridade Langadora estdo corretos.

Destaco excerto do RV:

162. Como se pode notar, das diversas possibilidades juridicas para qualificagdo dos
valores incorridos pela Recorrente em relacdo aos valores devidos pelos
subfranqueados, a Gnica abordagem que néo se pode admitir é aquela que pretende dar a
D. Fiscalizag8o e a r. decisdo recorrida: comparar o valor de royalties pagos por uma
parte de forma conjunta (Recorrente e subfranqueados) com base em receitas geradas
por apenas uma delas (Recorrente). E uma comparagdo entre grandezas de origens
diversas.

E essa foi exatamente a questdo abordada pelo Julgador de origem, que inclusive
citou 0 Acorddo 1301-002.154.

[em julgamento desses mesmos fatos, como também o Acorddo 1402-003.606]

Entendo que a questéo foi muito bem abordada pelo Julgador de origem, portanto,
deve a decisdo ser mantida pelos seus proprios fundamentos, adotando-0s aqui como parte deste
voto, transcrevendo-0s a seguir.

(1) Royalties

O Ato Declaratério Interpretativo SRF n° 2, de 22 de fevereiro de 2002, esclarece que a
remuneracdo paga pelo franqueado ao franqueador é dedutivel da base de célculo do
imposto de renda das pessoas juridicas, aplicando-se os limites percentuais previstos
para cada tipo de royalty contratado. Aplica-se o art. 12 da Lei n° 4.131, de 3 de
setembro de 1962, e art. 6° do Decreto-lei n® 1.730, de 17 de dezembro de 1979, e a
Portaria MF n° 436/1958, para estabelecer, no caso, o limite de 4% de dedutibilidade
dos royalties para a industria de produtos alimentares.

Em relagdo a infracdo de royalties deduzidos acima do limite legal verifica-se a
existéncia de duas relagdes juridicas distintas e autdnomas. A relagdo juridica que
justifica o pagamento de royalties pelo contribuinte ndo se confunde com aquela outra
que permite o recebimento de royalties dos subfranqueados.

Consta dos autos “Contrato de Franquia Principal Alterado e Consolidado” (fls.
413/508). Esse documento trata dos direitos adquiridos pela “Franqueada Principal
Brasileira” (a Impugnante) e das suas respectivas obrigagdes frente ao cedente dos
direitos.

Estabelece que a impugnante podera conceder subfranquias:

CONSIDERANDO QUE, a McDonald's Corporation deseja que a McDonald's atue

na qualidade de Franqueadora e a Franqueadora e a Franqueada Principal
Brasileira desejam alterar algumas outras disposi¢Ges do MFA Original; e
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CONSIDERANDO QUE, a Franqueada Principal Brasileira deseja ser licenciada
no Brasil para possuir e operar, e para conceder a Subfranqueados (conforme
definido abaixo) direitos de operar as Lanchonetes McDonald's e a McDonald's
deseja conceder & Franqueada Principal Brasileira esses direitos nos termos e nas
condicdes estipulados abaixo e com base nas declarac@es e acordos da Franqueada
Principal Brasileira contidos neste instrumento.

Confira-se trecho do referido contrato no que diz respeito aos direitos adquiridos:

“3. Concessdo de Direitos

3.1 Direitos da Franqueada Principal Brasileira. Observados os termos e as
condicles do presente Contrato, inclusive todos os direitos reservados McDonald’s
segundo este instrumento, a McDonald’s concede a Franqueada Principal
Brasileira os seguintes direitos (conjuntamente, os ‘“Direitos da Franqueada
Principal Brasileira™):

3.1.1 O direito de possuir e operar, direta e indiretamente, Lanchonetes
Franqueadas no Brasil;

3.1.2 O direito e a licenca para conceder subfranquias relativas a Lanchonetes
Franqueadas a Subfranqueados no Brasil, em conformidade com o processo de
aprovagdo de subfranqueada e o Contrato de Subfranquia aplicivel, ficando
entendido e acordado que qualquer Subfranqueada podera constituir e operar uma
Lanchonete Franqueada por cada Contrato de Subfranquia;

3.1.3 O direito de adotar e usar e de conceder o direito e licenca a Subfranqueadas
para adotar e usar o Sistema nas Lanchonetes Franqueadas no Brasil; e

3.1.4 O direito de anunciar ao publico que ¢ uma franqueada da McDonald'’s.

3.3 Exclusividade. A McDonald's em nenhum momento durante o Prazo (a) operara,
direta ou indiretamente, qualquer Lanchonete McDonald's no Brasil; (b) concedera
a outra Pessoa qualquer direito para possuir e/ou operar qualquer Lanchonete
McDonald's no Brasil; ou (c) concedera o direito ou licenca para a concessao de
subfranquias a qualquer outra Pessoa para operar qualquer Lanchonete
McDonald's no Brasil.

Quanto a remuneracgdo da cessdo de direitos, fundamental a leitura conjunta dos itens
5.2,5.2.1,14.2 e 14.2.1 do contrato:

5.2 Taxas de Franquia Continua

5.2.1 Exceto conforme de outro modo previsto neste Contrato, a Franqueada
Principal Brasileira pagara a McDonald’s Taxas de Franquia Continua totais
(“Taxas de Franquia Continua”) com relagcio a cada més civil (ou parcela
proporcional do mesmo, inclusive no caso de qualquer Lanchonete Franqueada
sujeita a um Fechamento Aprovado durante esse més civil) durante o Prazo
aplicavel em um valor igual a 7% do equivalente em Ddlares Norte-Americanos as
Vendas Brutas de cada uma das Lanchonetes Franqueadas no Brasil no referido
més civil (ou a referida parcela proporcional do mesmo), menos conforme aplicavel
o0 Ajuste de Criagdo de Marca (o “Royalty Minimo”);

5.3.3 As Taxas de Franquia Continua relativas a qualquer més civil serdo pagas
pela Franqueada Principal Brasileira a McDonald's até o sétimo Dia Util do més
civil imediatamente seguinte.

14.2 Pagamentos

14.2.1 A obrigacdo da Franqueada Principal Brasileira de pagar qualquer taxa ou
de efetuar qualquer pagamento a McDonald’s em todos os momentos e em qualquer
maneira exigida segundo o presente Contrato em nenhuma hipdtese estard
condicionada ao recebimento pela Franqueada Principal Brasileira de qualquer
valor de qualquer Subfranqueada.
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A clausula 14.2.1 do contrato que pauta a primeira relagdo juridica dispde
expressamente que o impugnante ndo opera como simples coletor de royalties que
seriam devidos pelos subfranqueados nacionais ao detentor internacional do nome
comercial e da marca McDonald’s, pois estabelece que o pagamento dos royalties
devidos pelo impugnante ao detentor internacional do nome comercial e da marca
McDonald’s independe do recebimento, pelo primeiro, dos royalties a ele devidos pelos
subfranqueados nacionais.

Por sua vez, os contratos pactuados entre o impugnante (franqueadora) e terceiros
franqueados, trazidos aos autos pelo impugnante, contém clausulas que estabelecem o
pagamento de royalties devidos pelos franqueados (os terceiros nao ligados a Arcos
Dorados) diretamente a franqueadora (nesse caso, a Impugnante). Confira-se a redacéo
dos itens 1.1, letra “AA” e 3.1, em especial as letras “C” e “F” do contrato firmado pelo
impugnante com Mario Eduardo Pereira Martins Janior (fls.11.711/11.851), abaixo
transcritos:

1.1 - Para os fins do presente instrumento, sdo desde ja estabelecidas as seguintes
definigdes utilizadas indistintamente no singular ou plural, conforme o caso:

()

(AA): “ROYALTY”: remunerag¢do periodica paga pelo FRANQUEADO a
FRANQUEADORA pelo uso do SISTEMA McDONALD’S pelo apoio continuo
prestado pela FRANQUEADORA ao FRANQUEADO;

3.1. — Neste ato, como fiel e legitima demonstracédo de sua real intencdo, e como
condicdo essencial a validade, vigéncia e eficicia do presente acordo, as partes, de
boa fé, prestam as declaragdes e assumem 0s compromissos abaixo relacionados, a
saber:

(A) A McDONALD'’S e suas AFILIADAS, desenvolvem uma modalidade de
restaurantes (os RESTAURANTES McDONALD'S), a cuja operagdo se dedicam,
obedecendo aos principios que constituem o SISTEMA McDONALD'S. O SISTEMA
McDONALD'S abrange direitos de propriedade com respeito a valiosos nomes
comerciais, marcas de servi¢co e marcas registradas, incluindo-se, dentre outros, os
nomes comerciais McDonald’s e McDonald’s Hamburgers, projetos e combinagoes
de cores para prédios, letreiros e disposicdo de equipamentos (lay-out) para
RESTAURANTES McDONALD'S, formulas e especificacdes para determinados
alimentos, métodos de controle de inventario, de operacdo, escrituracdo e
contabilidade, manuais acerca de préticas politicas comercias, etc. Os
RESTAURANTES McDONALD'S sdo operados largamente nos Estados Unidos da
América e em muitos outros paises;

(B) A McDONALD'S e suas AFILIADAS detém, direta e indiretamente, todos os
devidos direitos para autorizar a adogdo e o uso do SISTEMA McDONALD'S. A
base do SISTEMA McDONALD'S é o estrito cumprimento dos PADROES por todas
as suas franqueadas, incluindo a FRANQUEADORA e seus subfranqueados —
inclusive, mas ndo se limitando, o0 FRANQUEADO -, e a observancia do ora
disposto fornece a base para o SISTEMA McDONALD'’S e seu intangivel e
significativo valor, assim como o estabelecimento e a manutencdo, pelo
FRANQUEADO, de uma relacéo estreita de trabalho com a FRANQUEADORA na
operacgdo do RESTAURANTE, constituem, juntos, a esséncia do presente contrato;

(C) A McDONALD'S autorizou sua AFILIADA McD LATIN AMERICA a celebrar o
MFA com a FRANQUEADORA, regularmente celebrado e averbado perante o
INPI, pelo qual McD LATIN AMERICA concedeu a FRANQUEADORA os direitos
de franquia méster para operar, e conceder a subfranqueados o direito de operar
RESTAURANTES McDONALD'S no TERRITORIO;

()
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(F) O FRANQUEADO compromete-se a remeter a FRANQUEADORA quaisquer
documentos que esta solicitar de tempos em tempos, com o propdésito de assegurar a
FRANQUEADORA de que a residéncia e a participacdo societaria do
FRANQUEADO permanecam da forma representada no presente instrumento. O
FRANQUEADO reconhece também que néo esté celebrando qualquer contrato e/ou
outro acordo com a McDONALD'S e/ou quaisquer de suas AFILIADAS;(grifei).

Em relacdo aos royalties, o contrato determina o0 seu pagamento em favor da
franqueadora, ou seja, em favor do impugnante:

“10.1. — O FRANQUEADO obriga-se a pagar a FRANQUEADORA, sob pena de
caracterizacdo de infracdo de natureza grave, conforme 23.1 abaixo, e
impreterivelmente no 5° (quinto) dia Gtil do més imediatamente subseqiiente ao
vencido, ROYALTIES mensalmente devidos no montante de 5% (cinco por cento)
calculado sobre as VENDAS BRUTAS.

10.2. — O pagamento dos ROYALTIES e quaisquer outros valores devidos a
FRANQUEADORA seréo realizados no local e na forma que vierem a indicados
pela FRANQUEADORA.”

A relacdo entre a impugnante e suas franqueadas é que estabelece o pagamento de
royalties destas para com a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Como visto,
trata-se de duas relag@es distintas e autbnomas:

a) a primeira, entre o detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald’s,
0 McDonald’s Corporation, ¢ sua afiliada McDonald’s Latin América, LCC, de um
lado, e o adquirente da franquia master para a América Latina, a Arcos Dorados, pessoa
da qual o impugnante é subsidiaria;

b) a segunda, entre a subsidiaria brasileira do grupo Arcos Dorados (a impugnante) e os
subfranqueados nacionais.

Diante disso, conclui-se ser correta a tributagdo dos valores recebidos pelo impugnante
a titulo de royalties, devidos diretamente pelos subfranqueados no Brasil, por disposicdo
contratual expressa, uma vez que essa verba constitui receita do impugnante. Ja o
pagamento de royalties efetuado pela impugnante, Arcos Dourados Comércio de
Alimentos Ltda., em favor do detentor internacional do nome comercial e da marca
McDonald’s constitui dispéndio devido pela impugnante, tendo em vista sua relagdo
juridica com o beneficidrio McDonald"s Corporation, conforme o estabelecido entre as
duas partes no “Contrato de Franquia Principal Alterado e Consolidado”. Esse
gasto, entretanto, tem sua deducdo limitada, para fins de apuracdo da base de célculo do
IRPJ, a 4% da receita liquida das vendas do produto fabricado ou vendido.

Essa configuracdo do negdcio decorre expressamente, como exposto pela propria
Impugnante, da intencdo do McDonald’s Corporation de atuar indiretamente na
América Latina, via a concessao de suas marcas e produtos para uma Franqueadora
Master, com direitos exclusivos para exploracdo do negdcio de restaurantes, inclusive o
de estabelecer franquias no territério nacional.

Pelo mesmo motivo, também descabe a argumentacdo de que se deveria proceder a
soma das receitas da impugnante com suas subfranqueadas para determinar o limite da
deducdo. Como verificado pelo exame dos contratos, ndo se trata de mero repasse de
royalties ao grupo McDonald’s, mas de pagamento efetuado pelos subfranqueados
diretamente a impugnante.

Essa também foi a conclusdo do Acoérddo n° 1301.002.154, da 3% Camara/1* Turma
Ordinaria, em 5 de outubro de 2016, quando tratou das despesas de royalties nos anos-
calendario de 2010 e 2011:



FI. 111 do Acérdéo n.° 1401-006.420 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720113/2018-47

Os valores pagos pelos subfranqueados sdo devidos diretamente a interessada
(franqueadora principal no Brasil), por disposi¢do contratual expressa, e
constituem despesas para aqueles que pagam e receitas tributaveis para a
interessada.

Ja os valores pagos pela interessada ao grupo McDonald’s, também por disposi¢do
contratual, decorrem de relacdo juridica firmada entre essas duas partes. Muito
embora sejam, em parte, calculados sobre as receitas de vendas de terceiros (as
subfranqueadas), independem de qualquer recebimento desses terceiros, o que
reafirma seu cardter autonomo e, ademais, que ndo se trata de “repasses”. Ndo se
questiona que tais pagamentos constituam despesas da interessada. Mas sua
dedutibilidade ndo se restringe ao exame dos requisitos gerais de necessidade,
habitualidade e usualidade. Aqui, por se tratar de royalties, as disposi¢oes
especificas da legislacdo supramencionada imp8em um limite de 4%, calculado
sobre a “receita liquida das vendas do produto fabricado ou vendido”. Nesse
sentido, ndo faco qualquer reparo ao quanto decidido em primeira instancia.

A recorrente busca desenvolver um raciocinio segundo o qual, ainda que se entenda
(como é o caso) que as relacdes juridicas sao distintas e independentes, o correto
seria calcular o limite “nos termos do ADI 2/2002, ou seja, de forma
individualizada em relagdo as receitas de vendas prdprias da Recorrente e em
relacdo as receitas de vendas dos subfranqueados, ndo podendo ser consideradas
para fins dos limites de dedutibilidade em ambos os casos apenas as receitas de
vendas da Recorrente”.

()

A pretensdo da recorrente € de que existissem, no caso concreto, dois tipos de
royalties contratados entre ela e o Grupo McDonald’s, um calculado sobre receitas
proprias e outro calculado sobre receitas de terceiros. Nao é como penso. As
portarias especificas do Ministro da Fazenda (particularmente, a Portaria MF n°
436/1958, aplicavel ao presente caso) apenas consideram os tipos de produgdo ou
atividade, segundo o grau de essencialidade. Por exemplo, industria de base ou
inddstria de transformacdo. Nao se faz qualquer mencdo a um eventual
subfranqueamento.

Dessa forma, sob os mesmos fundamentos, correto o enquadramento efetuado pela
Fiscalizacdo em relagéo ao IRPJ.

No mesmo sentido da Decisdo de piso, destaco também excertos das Decisdes que
julgaram 0 mesmo caso em segunda instancia:

Ac6rdéo 1301-002.154 (sessdo de 05/10/2016 — ACs 2009 e 2010)

O limite maximo de dedutibilidade dos royalties foi estabelecido em 4% para a ind(stria
de produtos alimentares pela Portaria MF n° 436/1958.

Desde a fase impugnatoria, a interessada sustenta que ndo haveria qualquer excesso. Em
suas palavras: “os royalties pagos pela Recorrente ao grupo McDonald's em razdo do
'Master Franchise Agreement' e do 'Amended and Restated Master Franchise
Agreement' ndo sdo compostos apenas pelas receitas proprias de vendas da Recorrente;
contém parcelas de repasse de royalties devidos pelos subfranqueados, que, por sua vez,
séo calculadas com base nas receitas de vendas realizadas por subfranqueados”.

O litigio se estabeleceu, entdo, diante de peculiaridades do sistema de franquias e
subfranquias adotado pelo grupo McDonald’s. Importa, entdo, verificar o contetido dos
contratos firmados néo apenas entre o0 McDonald’s no exterior ¢ a franqueadora master
(a interessada) no Brasil, mas também os contratos de subfranquias firmados entre a
interessada e os subfranqueados no Brasil. Essa comparacdo foi feita em detalhe pela
decisdo de primeira instancia, conforme excertos que seguem:
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]

Dessas disposic@es, considero correta a conclusdo a que chegou o julgador a quo. De
fato, constata-se que as relagGes juridicas estabelecidas entre a interessada e o grupo
McDonald’s, por um lado, e entre a interessada e 0s subfranqueados no Brasil, por
outro, sdo autbnomas, ndo se podendo falar em repasses, como pretende a recorrente.

Os valores pagos pelos subfranqueados sdo devidos diretamente a interessada
(franqueadora principal no Brasil), por disposicdo contratual expressa, e constituem
despesas para aqueles que pagam e receitas tributaveis para a interessada.

]

A pretensdo da recorrente € de que existissem, no caso concreto, dois tipos de royalties
contratados entre ela e o Grupo McDonald’s, um calculado sobre receitas proprias e
outro calculado sobre receitas de terceiros. Nao é como penso. As portarias especificas
do Ministro da Fazenda (particularmente, a Portaria MF n°® 436/1958, aplicavel ao
presente caso) apenas consideram os tipos de producdo ou atividade, segundo o grau de
essencialidade. Por exemplo, indUstria de base ou indUstria de transformacdo. Néo se
faz qualquer mengéo a um eventual subfranqueamento.

Aco6rdao 1402-003.606 (sessao de 12/12/2018 — ACs 2011)

Alega a recorrente que sua atuacdo decorre de uma particularidade do seu modelo de
exploracdo do negécio franquias master e subfranquias no pais. A recorrente atua como
repassadora dos royalties entre as subfranqueadas e a McDonald's Corporation no
exterior, e que os valores pagos seriam integralmente dedutiveis, sem ofensa aos limites
definidos na Portaria 436/58.

[-]

Apobs faz uma andlise das relagdes contratuais existentes entre a franqueada principal
brasileira e a franqueadora, bem como com as subfranqueadas, concluindo que a
recorrente nao opera como simples coletora de royalties que seriam devidos pelos
subfranqueados nacionais ao detentor nacional do nome comercial e da marca
McDonald's, pois estabelece que o pagamento dos royalties devidos pela recorrente ao
detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald's independe do
recebimento, pelo primeiro, dos royalties a ele devidos pelos subfranqueados nacionais.

]

Em relacdo a infragdo em questdo, verifica-se existir duas relacfes juridicas distintas e
autbnomas. A relacdo juridica que justifica o pagamento de royalties pela recorrente ndo
se confunde com aquela outra que permite o recebimento de royalties dos
subfranqueados.

L]

Ou seja, a clausula 14.2.1 do contrato que pauta a primeira relacdo juridica fica bem
claro que a recorrente ndo atua como mera coletora de royalties que seriam devidos
pelos subfranqueados nacionais ao detentor internacional do nome comercial e da marca
McDonald's, pois estabelece que o pagamento dos royalties devidos pela recorrente ao
detentor internacional do nome comercial e da marca McDonald's independe do
recebimento, pelo primeiro, dos royalties a ele devidos pelos subfranqueados nacionais.

De outro lado, os contratos pactuados entre o recorrente (franqueadora) e terceiros
franqueados, trazidos aos autos pelo recorrente na sua pega impugnatoria, contém
clausulas que estabelecem o pagamento de royalties devidos pelos franqueados (os
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terceiros ndo ligados a Arco Dourado) diretamente a franqueadora (nesse caso, a
recorrente).

L]

E em atencdo ao cerne da questdo, os royalties pagos, o contrato determina o seu
pagamento em favor da franqueadora, ou seja, a recorrente:

"10.1. - O FRANQUEADO obriga-se a pagar a FRANQUEADORA, sob pena de
caracterizacdo de infracdo de natureza grave, conforme 23.1 abaixo, e
impreterivelmente no 5° (quinto) dia Gtil do més imediatamente subseqiiente ao
vencido, ROYALTIES mensalmente devidos no montante de 5% (cinco por cento)
calculado sobre as VENDAS BRUTAS.

10.2. - O pagamento dos ROYALTIES e quaisquer outros valores devidos a
FRANQUEADORA seréo realizados no local e na forma que vierem a indicados
pela FRANQUEADORA."

Ou seja, é baseado apenas na relagdo entre a recorrente e suas franqueadas que se
estabelece o pagamento de royalties.

Neste caso, fica definido que a relacdo internacional da recorrente (com o detentor
internacional do nome comercial e da marca McDonald's - McDonald's Corporation e
sua afilhada McDonald's Latin America - LCC) é totalmente distinta e autbnoma da sua
relacdo com os subfranqueados nacionais.

Por conseguinte, entendo os royalties recebidos pela recorrente como sua receita, e por
consequéncia, correta a glosa do excesso de royalties efetuada pela autoridade fiscal
autuadora, no que tange ao excesso dos 4% permitidos pela legislagdo ja
supramencionada, no que tange a receita liquida das vendas de produtos fabricados ou
vendidos.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso neste ponto.

Do Agio

Em sintese, 0 grupo McDonald’s operava no Pais por meio de duas principais
subsidiarias: a Arras Comércio de Alimentos Ltda. (“Arras”) e a McDonald’s Comércio de
Alimentos Ltda. (“MCD”).

Em 2006, o grupo McDonalds optou por mudar seu modelo de gestéo, adotando a
forma de negdcios denominada “Developmental Licensee”, passando a receber apenas royalties,
em troca da cessdo de uso da marca e know-how para a exploracao de seus negécios.

A partir de 2006, o grupo Arcos Dourados passou a negociar a possibilidade de
adquirir as operagdes dos restaurantes McDonald’s em toda a América Latina, tornando-se um
franqueado master dessa rede.

O grupo Arcos Dourados adquiriu a totalidade da participagdo societaria na
LatAm LLC (“LatAm”) e na MCD, além das demais lojas do grupo localizadas em outras 17
jurisdi¢bes da América Latina.

Recurso Voluntario (e-fl. 28503)
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52. Concluidas as negociagdes entre o grupo McDonald’s, de um lado, e o grupo Arcos
Dourados, de outro, em 28.3.2007 foi celebrado um Contrato de Compra e Venda de
Unidades de Participacdo (doc. n° 8 da Impugnacéo), por meio do qual o grupo Arcos
Dourados adquiriu a totalidade da participagéo societaria na LatAm LLC (“LatAm”) e
na MCD, além das demais lojas do grupo localizadas em outras 17 jurisdi¢des da
América Latina.

53. Foi acordado que o preco-base de aquisicdo corresponderia a USD 700 milhdes, a
serem pagos em dinheiro na data de fechamento do negécio ap6s determinados ajustes.

Apds ajustes, informa a recorrente que USD 698 milhdes e foi efetivamente pago
em dinheiro em 3.8.2007. Apresenta documentacdo que, a seu ver, é farta e clara, apresentando
“solidos elementos de que a operacdo ocorreu mediante pagamento em dinheiro, com
transferéncia de recursos em caixa”.

Informa que “do valor de USD 698 milhdes pagos pelas mais de 30 sociedades
estabelecidas em 18 jurisdicdes diferentes, cerca de 42% eram atribuiveis as operacdes
brasileiras, desenvolvidas localmente pela Arras e pela MCD. Esse percentual, vale notar,
estava suportado por um laudo de avaliacdo preparado um més antes do fechamento da
operacdo pela Forrestal Capital, uma empresa independente e especializada nesse tipo de
andlise, documento esse que a Recorrente novamente apresenta para demonstrar o equivoco da
r. deciséo recorrida (doc. n° 4)”

Alega que “por razGes empresariais legitimas e pela magnitude dessa aquisi¢ao,
que também envolvia a obtencéo de diversas licencas e autorizacdes locais em cada um desses
18 paises, o grupo Arcos Dourados optou por concentrar todo 0 processo em uma sociedade
holding sediada nos Paises Baixos, a ADBV”.

Explica que “visando obter o registro de custo efetivamente incorrido junto ao
Banco Central do Brasil e também em vista da possivel aplicacdo do regime previsto na Lei n°
9.532, de 10.12.1997 (“Lei 9.532/97”) ao sobrepre¢o pago por essas sociedades, o grupo Arcos
Dourados mantinha expectativa de promover uma reorganizacao societaria. Mas como o grupo
Arcos Dourados ndo mantinha qualquer presenca comercial no Pais, essa reorganizacao
envolveu inicialmente a constituicdo da sociedade holding AD Participagdes, com a atribuigcdo
de consolidar o investimento brasileiro, obter os registros atualizados junto ao Banco Central
do Brasil e adquirir informagdes a respeito do funcionamento do mercado local e de suas
particularidades”. [itens 85 e 86 do RV, cf. e-fls. 28511]
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Cabe aqui ressaltar que a prépria contribuinte diz que a ADBV pagou um
sobrepreco pelas PJs, visando a aproveitar o beneficio da L. 9.532/97.

Expde também a recorrente que (e-fls. 28512/28513) :

90. Somente em 29.12.2008 o grupo Arcos Dourados transferiu para a AD
Participacfes, pelo mesmo custo proporcionalmente incorrido na aquisicdo desses
investimentos em 3.8.2007 (isto é, aproximadamente 42% do preco pago ao grupo
McDonald’s), o investimento detido na Recorrente (MCD) e na Arras.

91. Esse custo correspondia exatamente a uma parte dos valores praticados pelo grupo
Arcos Dourados em uma aquisicdo feita de partes ndo-relacionadas, que foi
efetivamente suportado por documentacdo habil e idénea. O percentual adotado foi
rigorosamente 0 mesmo demonstrado pelo laudo de avaliacdo elaborado por empresa
independente e especializada.

92. Fosse a intencdo do grupo Arcos Dourados criar qualquer tipo de reavaliagcdo ou
beneficio indevido em relagéo a tal investimento, o grupo ndo teria se preocupado em
solicitar um novo estudo para corroborar as premissas do laudo de avaliagdo da
Forrestal Capital, tampouco teria considerado o aporte pelo percentual aplicado.
Bastaria alocar o valor que desejasse as participagfes acionarias contribuidas em
aumento de capital da AD Participagdes. Mas evidentemente ndo foi isso o0 que ocorreu,
sendo descabidas as suposicdes feitas pela r. decisdo recorrida.

93. Com a contribuicdo das quotas da Recorrente [ADCA] e da Arras em aumento de
capital da AD Participacdes, a AD Participacdes foi quem legitimamente passou a ser a
sociedade controladora da ora Recorrente e da Arras. Aplicando as regras contidas no
artigo 248 da Lei das Sociedades Andnimas (“Lei das S.A.”), no artigo 20 do Decreto-
Lei n°® 1.598, de 26.12.1977 (“DL 1.598/77”) e nos artigos 384 e 385 do Regulamento
do Imposto de Renda (“RIR/99”), a AD Participa¢es passou a ser obrigada a desdobrar
0 custo total do investimento que passou a deter nessas sociedades em subcontas de (i)
patriménio liquido da MCD e Arras; e (ii) &gio.

[0 paragrafo 93 demonstra a TRANSFERENCIA DO AGIO por AUMENTO DE
CAPITAL]

94. Importante ressaltar: somente nesse momento que, seguindo a legislacdo fiscal e
societaria brasileiras, a AD Participagdes registrou “agio” em relagdo aos investimentos
detidos na Recorrente e na Arras, ja que o custo de aquisicdo — exatamente aquele
efetivamente incorrido pela ADBV - superava o valor de patrimdnio liquido das
entidades adquiridas pela AD Participagdes. Nao houve qualquer tipo de “transferéncia
de 4gio” como assume a r. decisdo recorrida.

95. Nada se pode objetar em relagdo ao registro desse &gio pela AD Participac0es,
justamente pelo fato de que essa aquisicdo estava originalmente suportada por uma
compra realizada entre partes ndo-relacionadas, com base na expectativa de
rentabilidade futura das sociedades adquiridas, e razdes empresariais legitimas. Néo
houve a criacdo de nenhum direito adicional a que o grupo Arcos Dourados ja ndo
fizesse jus.

96. Passados mais de dois anos desde sua constituicdo e tendo a AD ParticipacGes
cumprido com seu objetivo de viabilizar a estruturagéo dos restaurantes McDonald’s no
Brasil sob a geréncia do grupo Arcos Dourados, em 13.12.2010, foi deliberada a
incorporagdo da Arras e da AD Participaces pela Recorrente. Com isso, os valores
registrados a titulo de &gio passaram a ser considerados como amortizaveis para fins
fiscais, a razdo maxima de 1/60 avos por més, de acordo com o disposto nos artigos 7° e
8° da Lei 9.532/97 (consolidados nos artigos 385 e 386 do RIR/99, entdo vigente).



FI. 116 do Acdrdéo n.° 1401-006.420 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720113/2018-47

97. Todos esses atos foram devidamente escriturados, levados a registro junto aos
orgdos competentes, com a devida publicidade e, mais ainda, detalhadamente
apresentados a D. Fiscalizacdo no curso do procedimento de fiscalizacdo. Ndo ha
nenhum ato que nao tenha sido devidamente compreendido pelo Fisco no lancamento.

98. N&o héa que se falar em qualquer ato visando “esconder” do Fisco informagdes ou
implementar uma reorganizacdo valendo-se de um “escudo”, como chega a pontuar a r.
decisdo recorrida. Sdo alegagBes improcedentes que apenas revelam clara intencéo de
manter uma descabida exigéncia.

99. Assim como é descabida a alegacéo reiteradamente repetida pela r. decisdo recorrida
de que teria havido uma alegada “incorporagdo as avessas”, somente pelo fato de a
Recorrente, que era a sociedade controlada, ter procedido & incorporacdo da AD
Participagoes.

100. No entanto, ¢ sabido que as chamadas “incorporagdes as avessas” sdo aquelas em
que uma sociedade deficitaria e sem atividade incorpora uma sociedade lucrativa com
vistas a preservar seus prejuizos fiscais. Nada disso ocorreu no presente caso. E uma
alegacéo infundada, equivocada, que ndo pode ser admitida por esse E. CARF.

Em 29/02/08 o Sr. Marcelo Rabach (diretor-presidente da ADCA e da AD
Participagdes) torna-se também diretor-presidente da ARRAS. Ele é membro do corpo executivo
da Arcos Dorados Holdings, Inc (cf. e-fl. 27055).

Surgimento do Agio “no Brasil”

Informa a Autoridade Fiscal que o suposto “4gio” teve origem nao sé na aquisicao
da AD Comércio de Alimentos (ADCA), como também na aquisicdo da ARRAS. O valor do
agio registrado na DIPJ foi R$ 515.377.834,00.

Ap0s expor os fatos, demonstrar diversas incongruéncias para se registrar o agio,
expde a Autoridade em seu Termo de Verificacdo Fiscal:

Pelo exposto até 0 momento, vislumbra-se a existéncia de um desagio, e ndo de um
agio, na operacio internacional de aquisi¢io da operagio do McDonald’s no Brasil

De qualquer forma, mesmo que tivesse existido um agio nessa operacdo, que 0
contribuinte tivesse apresentado documentacdo comprobatéria, que fosse possivel
corroborar o valor do 4gio declarado pelo contribuinte, R$ 515.377.834,00, e que
estivesse tudo correto na apuragdo desse agio, restaria ainda mais um requisito a ser
cumprido para o suposto agio ser considerado valido.

Para que o contribuinte possa efetuar a amortizagdo tributaria do agio surgido na
aquisicdo de participacdo societaria, o lancamento do agio deve indicar o seu
fundamento econémico e esse deve ser valor de rentabilidade com base em previsdo dos
resultados nos exercicios futuros e deve ser baseado em demonstragdo que o
contribuinte arquivara como comprovante da escrituragdo

(grifo do autor)

O requisito acima mencionado se refere ao “fundamento econémico”. A
Autoridade Fiscal demonstrou exaustivamente que nao foi possivel identificar o real “custo de
aquisicdo” e nem mesmo o valor do “Patriménio Liquido” na época da aquisigdo (e-fls. 27017
e ss.).
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Expde que ndo ha informacdes disponiveis sobre o valor do patriménio liquido
das empresas McDonald’s Comércio de Alimentos [= ADCA, recorrente] ¢ ARRAS por ocasido
da aquisicdo de suas participacdes societarias por terceiros, agosto de 2007. Demonstra ali,
diversas inconsisténcias e informac6es conflitantes. Por consequéncia de toda esta analise, como
definir o valor do agio?

Informa ainda que ndo foi apresentada nenhuma demonstragdo que comprove o0
fundamento, conforme exigéncia legal.

Acrescenta:

Outro documento apresentado pelo contribuinte, visando dar respaldo a amortizagao de
agio, foi o Laudo de Avaliacdo Econdmica, elaborado pela Macso Legate
Consultores Ltda., que teve como objetivo a avaliacdo econdmica do Grupo Arcos
Dourados do Brasil.

O referido laudo, no entanto, foi apresentado a Arcos Dourados Comércio de Alimentos
Ltda. em 28/10/2008 e teve como data base 31/08/2008, ou seja, um ano apés a
operacdo de aquisicdo das empresas McDonald’s Comércio de Alimentos e Arras
Comércio de Alimentos pelo grupo Arcos Dorados. A avaliagdo foi feita em um
momento diferente, em circunstancias bem diferentes, em um contexto em que as
empresas ja pertenciam ao grupo Arcos Dorados hd um ano. O laudo é

extemporaneo

(grifo do autor)

A AD Participacdes foi constituida em 19/09/08 com um capital social de R$
10.000,00. Suas socias eram AD BV (5.000 quotas), LATAM LLC (4.999 quotas) e AD
Caribbean (1 quota) [fls. 14.570 e 14.571].

TVF

Aquisicdo da McDonald’s Comércio de Alimentos e da LATAM pelo grupo Arcos
Dorados

No contrato original de compra, assinado em 28/03/07 (fls. 14.971 a 15.041), constavam
McDonald’s Latin America LLC (“MLA”), McDonald’s International Spanish Holdings
S.L. (“MISH”) e MCD Properties Inc. (“MCD”), como vendedores, ¢ Sage Finance
Group Limited, como comprador.

O objeto do contrato era a compra e venda das unidades de participagdo de McDonald’s
Comércio de Alimentos Ltda. (“CA”) e da LATAM LLC, a qual era detentora de
99,99% das quotas da ARRAS, e de quotas de diversas outras empresas na América
Latina.

O preco de compra base foi estabelecido em US$ 700 milh&es, o qual seria ajustado em
fungdo da diferenga, positiva ou negativa, entre o capital de giro na data de fechamento
e o capital de giro alvo.

Em 29/12/08 — Surgimento do Agio: as socias da AD Participacdes integralizaram
e aumentaram seu capital social, em R$ 585.804.629,00 (fl. 14.572), mediante a transferéncia da
totalidade das quotas que essas detinham no capital social da AD CA e da ARRAS.

- ADBYV transfere suas quotas (da ADCA) para a AD Participacdes;
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- as empresas estrangeiras transferiram suas quotas (da ARRAS) para a AD
Participac0es;

- AD Participacbes é controladora da ADCA (1.605.866.529) e da ARRAS
(124.095.865).

quotas de R$ 1,00

29/02/2008 29/12/2008
LATAM LLC AD Carib
ADB.V
AD Carib (Del (Delaware
AD B.V (otanda) | 20 || eumy

(Delaware

(Holanda)
EUA) lsz,o% l 17,99% /61%

1.605.866529 1 quota AD Participacoes
quota CS: RS 585.814.629,00
11.605.866.529 quotas 1 quota

) 2
AD CA AD CA
C.S.: RS 1.605.866.530,00 C.5.: R$ 1.605.866.530,00
29/02/2008 29/12/2008
LATAM LLC AD Caribean AD Participagbes AD Caribean
(Delaware EUA) (Delaware EUA) (Brasil) (Delaware EUA)
124.083.457 quotas 12.409 quotas 124.095.865 guotas 1 quota
ARRAS Com. de Alimentos Ltda ARRAS Com. de Alimentos Ltda
(C5: 124.095.866,00) (CS: 124.095.866,00)

Nesta data, o capital social da AD ParticipacOes era de CS: R$ 585.814.629,00.

Em 17/04/09:
- a AD ParticipagOes reduziu o CS para R$ 98.464.629,00,00;
- a participacdo na ADCA foi reduzida para 164.054.031 quotas.
Em 30/11/10, ocorre a INCORPORAGAO:
- a ADCA incorpora a AD Participacfes (incorporagdo as avessas);

- a ADCA incorpora também a ARRAS

Cumpre destacar que todos os Orgéos Julgadores de primeira e segunda instancia
gue apreciaram esta matéria entenderam estar correta a exigéncia fiscal.
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De fato, o agio deve ser registrado pela adquirente. Caso ocorra a confusao
patrimonial deste com a investida, em face da “baixa do investimento”, tendo em vista que nao
havera mais registro contabil, a legislacdo autoriza a deducdo a razdo de um sessenta avos ao
més do valor registrado. Ocorre que a recorrente ndo foi a adquirente. Deste modo ndo hé valor a
ser “desdobrado” na contabilidade. O 4gio pago pela controladora no exterior (primeiro
momento), ndo pode ser transferido para pessoa juridica no Brasil (recorrente), com o intuito de
deduzir esses valores na apuracao dos tributos aqui devidos.

Situacdo interessante: o ganho de capital do alienante foi (ou deveria ser)
tributado no exterior, mas na “outra ponta”, o agio pago pela adquirente foi deduzido aqui no
Brasil! Ou seja, mediante todo o planejamento criado, transfere-se apenas o “6nus” para 0 nosso
Pais.

Surge ainda a curiosidade: sera que houve a transferéncia e deducdo deste mesmo
agio em todas as jurisdicdes (América Latina) em que foram adquiridas as outras empresas do
grupo Mc Donald’s?

O é&gio pago pelo adquirente em “uma ponta” equivale ao ganho de capital do
alienante na “outra ponta”. E por 6bvio, esses valores devem ser considerados na jurisdigdo em
que ocorreu a alienacdo das respectivas participacfes societarias.

O julgador a quo abordou percucientemente a questdo, de modo que mantenho
suas decisdes pelos seus proprios fundamentos.

Dos Precos de Transferéncia

Em sintese, a infracdo se refere a triangulacao iniciada no AC 2013.

Para facilitar a visualizagdo, criei a imagem abaixo de modo a demonstrar as
operacoes:

IMAGEM OPERACOES

JR Simplot
BRASIL
ARGENTINA Martin Brower revenda —P»> Arcos Dourados
MccCain Farm Frites
aquisicbes
da Martin Brower
Prego Parametro Precgo Praticado

M Arcos del Sur '

interposta
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Entendo que a Autoridade Fiscal demonstrou claramente em seu trabalho a
transferéncia de lucros ao exterior, mediante o aumento de custos gerado pela interposicdo da
empresa Arcos del Sur no Uruguai. Como bem destaca a Autoridade: esta empresa emitia uma
nova fatura, direcionada a empresa Arcos Dourados, com 0s mesmos produtos e nas mesmas
quantidades (as mercadorias inclusive seguiam direto da Argentina para o Brasil, sem transitar
pelo Uruguai) mas com os precos majorados. Assim, € inafastavel a necessidade de se aplicar o
do método de precos de transferéncia ao caso concreto.

Ainda, ndo se pode falar em desqualificagdo quando o contribuinte ndo fez opgéo
pelo método de preco de transferéncia, nem apresenta célculos relativos aos ajustes de precos de
transferéncia quando intimado. A escolha do método mais favordvel para apuracdo do preco
parametro € prerrogativa do contribuinte, mas ndo uma imposicdo a fiscalizacdo porquanto nao
realizada a opgao no momento oportuno. Desse modo, a Autoridade deve efetuar o procedimento
fiscal com elementos e informacGes que possuir, de modo a possibilitar a definicdo do método a
ser aplicavel ao caso.

A recorrente exp@e em quatro itens suas alega¢des principais, que serdo analisadas
a sequir.

A MB nao poderia ser considerada uma “interposta pessoa”

Essa questdo também foi devidamente enfrentada pelo Julgador de origem, de
modo que mantenho sua decisdo pelos seus proprios fundamentos, conforme transcritos abaixo.

Da interposta pessoa Martin Brower

O impugnante alega que a Martin Brower ndo pode ser considerada interposta pessoa
entre a Arcos Dourados e a Arcos del Sul. A anélise do caso demonstra, no entanto, que
é evidente a caracterizagdo da Martin Brower como interposta pessoa que opera
vendendo a McDonald’s Comércio de Alimentos os produtos adquiridos da Arcos del
Sur SRL.

O art. 2° § 5° da Instrugdo Normativa RFB n° 1.312, de 28 de dezembro de 2012, disp&e
que mesmo que a operacao entre pessoas relacionadas seja realizada por meio de uma
terceira pessoa interposta e ndo vinculada, ainda assim as normas de transferéncia de
preco serdo aplicaveis:

§ 5° Aplicam-se as normas sobre prego de transferéncia, também, as operacdes
efetuadas pela pessoa juridica domiciliada no Brasil, por meio de interposta pessoa
ndo caracterizada como vinculada, que opere com outra, no exterior, caracterizada
como vinculada a pessoa juridica brasileira.

Considera-se, para fins de controle de preco de transferéncia, como interposta pessoa a
que intermedeia operacBes entre pessoas vinculadas, portanto as operacfes que a pessoa
juridica domiciliada no Brasil efetuar com a intermedia¢do de uma trading company,
quer esta seja ou ndo domiciliada no Pais, estardo sujeitas ao controle de preco de
transferéncia.

A Martin Brower, vendedora das batatas para a Arcos Dourados Comércio de
Alimentos, passou, a partir de meados de 2013, a comprar suas batatas a serem vendidas
a Impugnante através da Arcos Del Sur S.R.L., a outra subsidiaria uruguaia do grupo
Arcos Dorados.

A partir desse momento, a Martin Brower passou a atuar como interposta pessoa de um
negdcio realizado entre a Arcos del Sur e a Arcos Dourados Comércio de Alimentos.



FI. 121 do Acérdéo n.° 1401-006.420 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720113/2018-47

Almentos Lida. (Brasil)

Arcos Dowrados Comércio de :ﬁ Martin Brower Arcos del Sur SRL

Portanto, aplicavel, no caso, as regras de preco de transferéncia, como ja analisado
acima.

O impugnante argumenta que a aplicacdo da regra de pregos de transferéncia por se
tratar de regra antielisiva dependeria da expressa comprovacdo de uma configuracéo de
situacdo abusiva e desprovida de substancia econdmica. Entretanto, a norma dispde que
é suficiente a existéncia de uma relacdo entre pessoas ligadas, mesmo que conduzida
através de interposta pessoa. Neste caso, a legislacdo determina a aplicacdo da regra de
preco de transferéncia. Ndo ha exigéncia de que a operacdo seja efetuada de forma
abusiva ou desprovida de substancia econémica.

A Autoridade Lancadora demonstra a atuacdo da empresa Martin Brower como
interposta pessoa (e-fls. 27051 e ss.). Transcrevo excertos pertinentes:

A rede McDonald’s nos EUA optou, hd muitos anos atras, por utilizar uma empresa
terceirizada para cuidar de toda a parte de logistica, fornecimento e distribuicdo dos
produtos para os diversos restaurantes franqueados e escolheu como empresa prestadora
de servigos de supply chain a Martin Brower, uma empresa que atualmente esta presente
em diversos paises e possui atuacdo global, e a Arcos Dourados, master franqueada no
Brasil adotou o mesmo modelo utilizado pela rede McDonald’s mundialmente. Do site3
da Martin Brower no Brasil extraimos o seguinte recorte:

BRASIL

Estamos desde 1982 no Brasil, atuando como distribuidora e operadora logistica

exclusiva para o sistema McDonald's. Ao longo desses anos, nao s6 crescemos
para atender com qualidade todas as 536 lojas presentes em 22 estados desse
cliente, como conquistamos muitos outros. Hoje, atendemos as trés maiores
redes do foodservice no Brasil - além do McDonald's, o Bob's e o Subway.
Contabilizamos mais de 2.500 clientes em todo o pais e somos reconhecidos
como especialistas em logistica e distribuigao de foodservice.

N&o ha aqui nenhuma acusacéo de interposicdo fraudulenta, de ocultacdo do sujeito
passivo, do real adquirente. Esta claro e visivel que a empresa Martin Brower atua como
operadora logistica do sistema McDonald’s, realiza as atividades de fornecimento e de
distribuicdo dos produtos.

Ndo h& nenhum problema em se terceirizar, em utilizar empresas de logistica ou
tradings, para realizar a aquisicdo e comercializagdo dos produtos, todavia, se essas
empresas vierem a realizar aquisicbes de empresas no exterior vinculadas & empresa
adquirente dos produtos no Brasil, atuando como uma interposta, uma intermediaria
entre a empresa no Brasil e a sua vinculada no exterior, as regras de precos de
transferéncia terdo que ser respeitadas.

O objetivo do § 5° do art. 2° da IN RFB n° 1.312/2012 é justamente esclarecer que
mesmo que haja alguma interposta, uma empresa intermediéria, independente, néo
caracterizada como vinculada, operando, atuando entre a pessoa juridica brasileira e a
sua vinculada no exterior, deve-se aplicar as normas sobre preco de transferéncia.

(grifo do autor)
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]

Desse modo, esta claro que a empresa Martin Brower é operadora logistica da
recorrente, atuando como intermediaria nas importac6es dos produtos.

O desatendimento ao disposto no artigo 20-A da Lei 9.430/96

O Julgador enfrentou esta questdo, como transcrito abaixo:

Da opcao pela escolha de método

O contribuinte argumenta que ndo lhe foi dada a oportunidade de submeter seus
calculos a Fiscalizagdo e que esta ndo obedeceu ao disposto no art. 20-A da Lei n°
9.430/96. Néo assiste razdo a tal argumentacao.

O artigo 18 da Lei 9.430/1996 trata dos precos de transferéncia nos seguintes termos:

Art. 18. Os custos, despesas e encargos relativos a bens, servigos e direitos,
constantes dos documentos de importagcdo ou de aquisicao, nas operacdes efetuadas
com pessoa vinculada, somente serdo dedutiveis na determinacéo do lucro real até
o valor que néo exceda ao pre¢o determinado por um dos seguintes métodos:

| - Método dos Precos Independentes Comparados - PIC: definido como a média
aritmética ponderada dos precos de bens, servicos ou direitos, idénticos ou
similares, apurados no mercado brasileiro ou de outros paises, em operacdes de
compra e venda empreendidas pela prépria interessada ou por terceiros, em
condicBes de pagamento semelhantes; (Redacédo dada pela Lei n°® 12.715, de 2012)
(Vigéncia)

Il - Método do Preco de Revenda menos Lucro - PRL: definido como a média
aritmética ponderada dos precos de venda, no Pais, dos bens, direitos ou servigos
importados, em condicGes de pagamento semelhantes e calculados conforme a
metodologia a seguir: (Redacao dada pela Lei n° 12.715, de 2012) (Vigéncia)

()

111 - Método do Custo de Producdo mais Lucro - CPL: definido como o custo médio
ponderado de producdo de bens, servicos ou direitos, idénticos ou similares,
acrescido dos impostos e taxas cobrados na exportacdo no pais onde tiverem sido
originariamente produzidos, e de margem de lucro de 20% (vinte por cento),
calculada sobre o custo apurado. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.715, de 2012)
(Vigéncia)

§ 1° As médias aritméticas ponderadas dos precos de que tratam os incisos | e Il do
caput e o custo médio ponderado de produgdo de que trata o inciso Il do caput
serdo calculados considerando-se 0s precos praticados e os custos incorridos
durante todo o periodo de apuracéo da base de calculo do imposto sobre a renda a
que se referirem os custos, despesas ou encargos. (Redacdo dada pela Lei n°
12.715, de 2012) (Vigéncia)

§ 2° Para efeito do disposto no inciso I, somente serdo consideradas as operacgdes
de compra e venda praticadas entre compradores e vendedores ndo vinculados.

§ 3° Para efeito do disposto no inciso Il, somente serdo considerados 0s pregos
praticados pela empresa com compradores ndo vinculados.

()

§ 10. Relativamente ao método previsto no inciso | do caput, as operacdes utilizadas
para fins de calculo devem: (Incluido pela Lei n® 12.715, de 2012) (Vigéncia)
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| - representar, ao menos, 5% (cinco por cento) do valor das operacGes de
importacdo sujeitas ao controle de precos de transferéncia, empreendidas pela
pessoa juridica, no periodo de apuracdo, quanto ao tipo de bem, direito ou servico
importado, na hip6tese em que os dados utilizados para fins de calculo digam
respeito as suas préprias operacdes; e (Incluido pela Lei n°® 12.715, de 2012)
(Vigéncia)

Il - corresponder a precos independentes realizados no mesmo ano-calendario das
respectivas operacdes de importacGes sujeitas ao controle de pregos de
transferéncia. (Incluido pela Lei n° 12.715, de 2012) (Vigéncia)

§ 11. Na hipotese do inciso 1l do § 10, ndo havendo prego independente no ano-
calendario da importagdo, podera ser utilizado preco independente relativo a
operagdo efetuada no ano-calendario imediatamente anterior aoc da importacgao,
ajustado pela variacido cambial do periodo. (Incluido pela Lei n® 12.715, de 2012)
(Vigéncia)

()

Art. 40. A partir do ano-calendario de 2012, a op¢ao por um dos métodos previstos
nos Capitulos Il e 11 sera efetuada para o ano-calendario e ndo podera ser alterada
pelo contribuinte uma vez iniciado o procedimento fiscal, salvo quando, em seu
curso, 0 método ou algum de seus critérios de calculo venha a ser desqualificado
pela fiscalizagéo, situacdo esta em que deverd ser intimado o sujeito passivo para,
no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo calculo de acordo com qualquer outro
método previsto na legislagao.

§ 1° A fiscalizagdo deverd motivar o ato caso desqualifique o método eleito pela
pessoa juridica.

Dispunha ainda o art. 53 da referida Instru¢cdo normativa, em relacdo ao procedimento
de fiscalizagdo, que a pessoa juridica deve ser intimada a apresentar novo célculo no
prazo de trinta dias e que ndo sendo indicado o método a Fiscalizagdo devera determinar
0 preco de transferéncia com base em um dos métodos existentes:

Art. 53. A pessoa juridica submetida a procedimentos de fiscalizacdo deverd
fornecer aos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil (AFRFB),
encarregados da verificacdo, a documentacdo por ela utilizada como suporte para
determinacdo do preco praticado e as respectivas memérias de calculo para
apuracdo do pre¢o parametro conforme o método utilizado e informado na DIPJ e a
documentacao para as dispensas de comprovacao de que tratam os arts. 48 e 49.

§ 1° Caso o método ou algum de seus critérios de calculo venha a ser desqualificado
pela fiscalizagéo, a pessoa juridica serd intimada para, no prazo de 30 (trinta) dias,
apresentar novo calculo de acordo com qualquer outro método previsto no Capitulo
Il ou 11, salvo no caso de operagdes com bens ou direitos sujeitos a pregos publicos
em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas.

§ 2° Nao sendo indicado o método, nem apresentados 0s documentos para
comprovacdo do preco parametro ou, se apresentados, forem insuficientes ou
imprestaveis para formar a convic¢do quanto ao preco, os AFRFB encarregados da
verificagdo poderdo determina-lo com base em outros documentos de que
dispuserem, aplicando um dos métodos referidos nesta Instru¢cdo Normativa.

No caso, ndo houve desqualificacdo do método ou de alguns de seus critérios de calculo
pela fiscalizacdo, porque ndo foi apresentado calculo pela fiscalizada, mesmo quando
intimada.

Ao contrério do que argumenta o impugnante, que alega nao ter sido informado sobre a
analise quanto ao cabimento das regras de preco de transferéncia, este foi intimado a
apresentar seus calculos por meio do Termo de Intimagdo Fiscal n°® 20 (fls.
12.898/12.900):
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5. Considerando o art. 2°, § 5° da Instru¢do Normativa RFB n° 1.312,
de 28 de dezembro de 2012:

§ 5° Aplicam-se as normas sobre preco de transferéncia, também, as
operacOes efetuadas pela pessoa juridica domiciliada no Brasil, por meio
de interposta pessoa ndo caracterizada como vinculada, que opere com
outra, no exterior, caracterizada como vinculada a pessoa juridica
brasileira.

e considerando que foram realizadas operacfes de aquisicdo de mercadorias da
Empresa Arcos Del Sur S.R.L., no Uruguai, por meio das interpostas pessoas
Martin Brower Comércio, Transportes e Servigos Ltda. e Comexport Trading
Comércio Exterior Ltda., solicitamos apresentar:

As memodrias de célculo da apuracdo dos precos praticados e precos parametros
nas _operacoes sujeitas as regras de controle de precos de transferéncia para o
periodo de apuracdo do ano-calendario de 2013.

As memdrias de calculo da apuracdo dos precos praticados e precos parametros
nas operacoes sujeitas as regras de controle de precos de transferéncia para o
periodo de apuracdo do ano-calendario de 2014. (grifei)

Ocorre que, em resposta, a Impugnante optou por ndo apresentar a documentacéo
requerida, conforme consta expressamente de sua resposta a intimagdo (fls.
12.902/12.905):

Primeiramente, é importante deixar claro que ndo existe qualquer interposi¢cdo de
pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados Comércio de Alimentos
Ltda.

A Martin Brower é uma empresa totalmente ndo-relacionada ao grupo Arcos
Dorados, que possui socios, controle e gestdo independentes, sem qualquer
influéncia de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Por ser uma das
maiores empresas de foodservice no Brasil, a Martin Brower possui diversos
clientes, conforme se observa do seu sitio eletrbnico www.martin-
brower.com.br/clientes.html., sendo a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.
um deles.

()

Por essas razdes, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende nao
serem_aplicaveis os controles de precos de transferéncia de que tratam a Lei
9.430/96 e a IN 1.312/12 e ndo sdo necessarios os controles de precos parametros
referidos nessas regras. (grifei)

E em relacdo ao quesito “b” da intimagdo da Fiscalizagdo:

Reportamo-nos & resposta acima. Ndo havendo qualquer tipo de interposicdo de
pessoas juridicas e tratando-se de sociedades independentes, ndo relacionadas ao
grupo Arcos Dorados, entendemos ndo serem aplicaveis os controles em questao.

(grifei)

Ademais, os comentarios finais do parecer da KPMG Assessores Ltda (fls.
27.375/27.385), empresa contratada pela Impugnante para assessoramento na area de
precos de transferéncia, corroboram a correcdo do procedimento adotado pela
Fiscalizagdo:

VI113. Comentérios Finais

Os célculos dos precos de transferéncia devem ser realizados anualmente, todavia
recomendamos que a sociedade efetue um controle periddico. As transagdes com
empresas vinculadas, os métodos adotados para o cumprimento das regras de
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precos de transferéncia e ajustes se aplicaveis. devem ser informados na ECF
(Escrituracdo Contabil Fiscal);

A documentacdo suporte deve ser mantida pela Empresa para ser entregue ao
Auditor Fiscal quando requisitado, o qual poderd exigir, entre outras
informacdes:

i) O método adotado pela Empresa;

ii) A documentacdo de apoio utilizada para determinar o preco cobrado e o
respectivo calculo do periodo para determinar os precos parametros.

Caso a Empresa ndo apresente tais informacOes, as autoridades fiscais estdo
autorizadas a arbitrar o preco por um dos métodos previstos em Lei. Importante
ressaltar que ndo ha aplicacdo de multa pela falta de documentagdo. As multas e
juros aplicam-se sobre os impostos ndo recolhidos decorrentes de ajustes de Precos
de Transferéncia apés a compensacéo do prejuizo fiscal. (grifamos).

Portanto, ndo se cabe falar em auséncia de intimagdo ou em adogdo de presuncao por
parte da Fiscalizag&o.

Desta forma, correto o procedimento adotado, j& que consideragdo contraria levaria ao
absurdo de que o contribuinte poderia negar efetividade ao procedimento fiscalizatério
se recusando a apresentar os calculos, quando intimado para tanto.

Entendo também pertinente reproduzir parte do no relatério de diligéncia, por
concordar plenamente com a concluséo ali exposta:

Veja-se portanto, que o art. 20-A da Lei n® 9.430/1996 assim como o art. 53 da IN RFB
n° 1.312/2012 aplicam-se a uma situacéo especifica bem definida na legislagdo: caso a
fiscalizacdo desqualifigue 0 método ou algum dos critérios de calculo adotados pelo
contribuinte.

No caso em tela, a fiscalizacdo ndo desqualificou 0 método ou algum dos critérios de
calculo adotados pelo contribuinte, sendo, portanto, inapliciveis tais artigos. A
fiscalizacdo s6 tem a obrigacdo de intimar a pessoa juridica para, no prazo de 30 (trinta)
dias, apresentar novo célculo de acordo com qualquer outro método, quando
desqualificar o0 método ou algum dos critérios de célculo adotados pelo contribuinte, o
que ndo ocorreu no presente caso.

No decorrer da acdo fiscal a fiscalizagdo intimou o contribuinte a apresentar as
memorias de calculo de ajustes a titulo de preco de transferéncia esclarecendo os
motivos deste estar sujeito ao controle de prego de transferéncia.

Em resposta a Intimacéo, o contribuinte, por sua conta e risco, decidiu ndo apresentar as
memorias de calculo e, como bem alertado no Relatério da KPMG, caso a empresa
nao apresente as informacdes solicitadas pela fiscalizacdo, as autoridades fiscais
estdo autorizadas a arbitrar o preco por um dos métodos previstos em Lei:

]

Desse modo, entendo ndo ter razao a recorrente.

Inexisténcia de ajustes pelo método PRL

Transcrevo abaixo a apreciacdo desta questao pelo Julgador de origem:
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Do método de calculo mais vantajoso

Contesta ainda a forma de calculo utilizada (método PIC), argumentando que o método
PRL lhe seria mais vantajoso. Mais uma vez ndo lhe assiste razdo, posto que a
Fiscalizacdo ndo esta obrigada a efetuar o calculo por todos os métodos para apurar 0
método que seria mais favoravel ao contribuinte.

A referida norma ndo imp0e a fiscalizacdo a apuracdo dos precos de transferéncia por
mais de um método e a escolha do mais favordvel ao contribuinte. Essa é uma
prerrogativa do contribuinte, mas ndo uma imposicdo a fiscalizacdo, que pode aplicar
um método, a sua escolha, face ao disposto no artigo 40 da IN SRF n° 1.312, de 28 de
dezembro de 2012:

Art. 40. A partir do ano-calendario de 2012, a opgéo por um dos métodos previstos
nos Capitulos Il e 111 sera efetuada para o ano-calendario e nao podera ser alterada
pelo contribuinte uma vez iniciado o procedimento fiscal, salvo quando, em seu
curso, 0 método ou algum de seus critérios de calculo venha a ser desqualificado
pela fiscalizac&o, situacéo esta em que devera ser intimado o sujeito passivo para,
no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar novo célculo de acordo com qualquer outro
método previsto na legislagéo.

§ 1° A fiscalizacdo deverd motivar o ato caso desqualifique o método eleito pela
pessoa juridica.

§ 2° A autoridade fiscal responsavel pela verificagdo podera determinar o preco
parametro, com base nos documentos de que dispuser, e aplicar um dos métodos
previstos nos Capitulos Il e 111, quando o sujeito passivo, depois de decorrido o
prazo de que trata o caput:

I - ndo apresentar os documentos que deem suporte a determinacdo do preco
praticado nem as respectivas memérias de célculo para apuracdo do prego
parametro, segundo o método escolhido;

Il - apresentar documentos imprestaveis ou insuficientes para demonstrar a
correcdo do calculo do preco parametro pelo método escolhido; ou

Il - deixar de oferecer quaisquer elementos Uteis a verificacdo dos calculos para
apuracdo do preco parametro, pelo método escolhido, quando solicitados pela
autoridade fiscal. (grifei)

Ndo ha a obrigatoriedade da autoridade fiscal apurar os pregos de transferéncia
perseguindo cada método possivel. Como exposto acima, ndo indicado o método, a
Fiscalizacdo deve determinar o preco de transferéncia com base em um dos métodos
referidos.

Por conseguinte, ndo ha que se dizer de macula ao procedimento fiscal por razéo de
preterir qualquer obrigacdo de esgotamento de métodos ou de cumprir de oficio a
faculdade prevista ao contribuinte.

Tambem concordo com o que concluiu a Autoridade Fiscal em seu relatorio final:

2. Inexisténcia de ajustes pelo método PRL

Existe um regramento juridico especifico definido para a aplicacdo da metodologia de
calculo de ajustes a titulo de preco de transferéncia. A legislacdo brasileira ndo define
ordem de prioridade nem estabelece se determinado método é preferivel a outro ou ndo,
todos sdo igualmente validos e aplicaveis. O contribuinte, no momento da apuragdo de
seu resultado, tem a opcéo de escolher o método que julgar mais conveniente e, uma vez
escolhido, tem o dever de aplica-lo de maneira correta, respeitando as regras
estabelecidas nas normas legais.
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Alternativamente, o contribuinte tem também a opcéo de calcular os ajustes por varios
métodos e, neste caso especificamente, caso utilize mais de um método, aplica-se o
definido no § 4° do art. 18 da lei 9.430/96.

Art. 18. Os custos, despesas e encargos relativos a bens, servigos e direitos,
constantes dos documentos de importacdo ou de aquisicdo, nas operacdes efetuadas
com pessoa vinculada, somente serdo dedutiveis na determinacdo do lucro real até
o valor que ndo exceda ao pre¢o determinado por um dos seguintes métodos:

§ 4° Na hipétese de utilizagdo de mais de um método, sera considerado dedutivel o
maior valor apurado, observado o disposto no paragrafo subseqtente. (g.n.)

Tal paragrafo é direcionado ao contribuinte e tem aplicagéo restritiva. Na hipotese de o
contribuinte calcular os ajustes a titulo de preco de transferéncia por mais de um
método, sera considerado dedutivel o maior valor apurado. Né&o foi 0 gue ocorreu no
presente caso. O contribuinte ndo optou por nenhum método e, portanto, a autoridade
fiscal tem a opgdo de aplicar qualquer um dos métodos previstos em lei.

No caso em tela a fiscalizagdo optou pelo método PIC pelo fato de que alguns métodos
exigem informagOes que apenas o contribuinte dispde e as vezes apenas a matriz do
contribuinte dispde do dado necessario. A fiscalizada é totalmente livre para escolher o
método a ser adotado e o nivel de disclosure que quer dar ao seus dados, informagdes e
know how. Devido a essa assimetria de informacéo, a fiscalizacdo pode escolher o
método que for mais comprovavel no caso real em analise e no caso da Arcos Dourados
a metodologia executada foi a do Precos Independentes Comparados (PIC) nédo cabendo
julgamento de valor sobre a escolha, pois essa foi tomada com as informagdes
disponiveis a época.

Assim, ndo tem a fiscalizacdo a obrigacdo, uma vez encerrada a fiscalizacdo, de analisar
os calculos por outros métodos, o que envolveria ndo s6 a simples analise de algumas
planilhas, mas também a auditoria de toda a documentacdo de suporte que gerou tais
planilhas: notas fiscais de venda, planilhas de composi¢do de custos de cada item
envolvido no custo de producgdo de cada um dos produtos acabados, etc., sendo assim
equivalente a realizagdo de uma nova fiscalizacéo.

Assim entendo que foi dada a oportunidade para a empresa se manifestar durante
o procedimento fiscal acerca dos calculos (cf. Termo de Intimacdo Fiscal n® 20 — e-fls.
12.898/12.900), no entanto, a recorrente optou por ndo apresentar os documentos, concluindo
que “entende ndo serem aplicaveis os controles de precos de transferéncia de que tratam a Lei
9.430/96 e a IN 1.312/12 e ndo sdo necessarios os controles de precos parametros referidos
nessas regras”.

Por conseguinte, explica muito bem a Autoridade Fiscal que “no caso em tela a
fiscalizacdo optou pelo método PIC pelo fato de que alguns méetodos exigem informacgdes que
apenas o contribuinte dispde”.

Desse modo, verifica-se a legitimidade de todo o procedimento fiscal.
Inconsisténcias na aplicacdo do método PIC neste caso

No que se refere as inconsisténcias levantadas pela recorrente, é imprescindivel
reproduzir toda a analise efetuada pela Autoridade Lancadora no Relatdrio de Diligéncia Fiscal,
que enfrentou de forma exemplar cada questao levantada, de modo a esclarecer e comprovar toda
a regularidade do procedimento fiscal.
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Seguem abaixo as pondera¢des da Autoridade Fiscal:

3. Inconsisténcias na aplicagdo do método PIC neste caso
1% inconsisténcia apontada pelo contribuinte:

v' 0 artigo 18 da Lei 9.430/96 e o artigo 8° da IN 1.312/12 indicam a
necessidade de adocdo da “média aritmética ponderada” para a
determinacédo do denominado preco parametro. Contudo, pela analise dos
demonstrativos contidos nos anexos ao auto de infracdo (especificamente
Planilhas 48 e 49), constata-se que a D. Fiscalizacdo adotou a média
simples para a apuracéo dos precos parametros;

O art. 6° da IN RFB n° 1.312/2012 esclarece como deve ser calculado o valor médio do
preco parametro:

Art. 6° Para efeito de determinacéo do preco parametro com base nos métodos de
que tratam os arts. 8° e 12, preliminarmente & comparagdo, 0s precos apurados
serdo multiplicados pelas quantidades relativas a respectiva operacdo e 0s
resultados serdo somados e divididos pela quantidade total, determinando-se,
assim, o valor médio ponderado do prego a ser comparado com aquele registrado
em custos, computado em conta de resultado, pela pessoa juridica.

Da andlise das planilhas de calculo dos pregos pardmetro constata-se facilmente que foi
adotada a média ponderada no calculo. Para cada fatura, multiplicamos a quantidade de
caixas pelo valor unitario, em US$, de cada caixa. Depois calculamos a soma dos
valores de cada multiplicagdo (que no caso do Demonstrativo do Preco Parametro das
batatas da marca McCain — 2014, utilizado como exemplo, resultou em R$
36.267.011,28) e dividimos pela soma do total de caixas (1.474.200) para encontrar o
preco médio ponderado por caixa, e depois por Kg dividindo-se o prego da caixa pela
quantidade de kg por caixa. Na tabela a seguir reproduzimos a multiplicacdo referente a
3 faturas, apenas como exemplo, j& que o procedimento se repetiu para todas as faturas.

Fatura Data Descri¢do Quantidade Unid. V.aI'oT Valor Total
Unitério
PAPA PREF. CONG. MAC FRIES 8X2,25KG (CAJA VERDE) - .
5002-00009066 | 06/01/14 RN.P.A-02-512830 - R.L.PA: - NCM 1.272 | caixa 24,97 31.761,84
PAPA PREF. CONG. MAC FRIES 8X2,25KG (CAJA VERDE) - .
5002-00009748 | 23/03/14 RNLPA02-512830 - RP.P.A: - NCM 1.272 | caixa 24,36 30.985,92
5502-00000204 | 12/05/14 MAC FRIES 8x2,25kg BRASIL 1.272 | caixa 24,61 31.303,92
Diversas outras XXHKK HOOOEKK XK
Total 1.474.200 | caixa 24,60 | 36.267.011,28
26.535.600 | Kg 1,3667

Se a fiscalizagdo tivesse adotado a média aritmética simples, como alegado pelo
contribuinte, o procedimento para a obtencdo do preco pardmetro médio seria a soma
dos valores unitarios de cada fatura: 24,97; 24,36 e 24,60 e a divisdo pelo nimero total
de faturas, isso sim seria a aplicacdo da média aritmética simples, 0 que ndo ocorreu no
presente caso.

Em sua Manifestacdo, o contribuinte apresentou as seguintes consideracdes a respeito
da primeira inconsisténcia:

[l 1% inconsisténcia - a D. Fiscalizag¢do alega ter realizado uma “média aritmética
ponderada” do volume de caixas importadas pela MB para identificar os precos
parametros. Contudo, o primeiro aspecto que chama a atencdo é que a apuracao
pelo D. Fiscalizacao se deu por “fornecedor” e ndo por “produto”
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"1 é importante se ter claro que ndo existe batata pré-frita congelada McCain,
batata pré-frita congelada Farm Frites e batata pré-frita congelada J.R. Simplot,
mas tdo somente batata pré-frita congelada;

quando a D. Fiscalizagdo adota esse procedimento (ajuste unitario por
fornecedor e posterior soma dos ajustes), o critéerio de “ponderagdo” é
completamente distorcido, pois os “ajustes” calculados ndo provém da ponderagdo
das quantidades;

veja-se, por exemplo, que as quantidades adquiridas do fornecedor McCain é
significativamente maior do que as quantidades adquiridas da Farm Frites e J.R.
Simplot. Por essa razdo, o cdlculo “ponderado” da D. Fiscaliza¢do acabou sendo
apenas parcial, com base em cada fornecedor, mas ndo por produto, tal como
determina a regulamentacdo aplicavel (artigo 6° da IN 1.312/12);

Cabe aqui um esclarecimento. A ponderacdo ndo é perdida porque, ao final, os ajustes
individuais sdo multiplicados pelas respectivas quantidades consumidas, conforme
demonstrado no “Demonstrativo da Quantidade Consumida ¢ dos Ajustes unitario e
Total” [arquivo ndo paginavel], assim, as batatas adquiridas do fornecedor McCain
acabam por ter um “peso” maior nessa ponderagdo.

De qualquer forma, constata-se que ha um questionamento quanto ao fato de o calculo
dos ajustes ter sido efetuado por fornecedor e ndo pelo produto batata pré-frita
congelada. O motivo do célculo ter sido efetuado por fornecedor e ndo por produto foi
pelo fato de haver um comparavel perfeito, um produto idéntico a ser comparado, ja que
houve uma triangulacdo nas importacdes. A mesma batata que foi vendida pelos
fabricantes na Argentina, para a Arcos del Sur no Uruguai, e que teve o pre¢o de venda
do fabricante utilizado como base no calculo do pre¢o pardmetro, foi a batata adquirida
da Arcos del Sur, inclusive as batatas vieram diretamente da Argentina para o Brasil.

Né&o obstante, caso o CARF venha a entender que o ideal seria se efetuar o calculo dos
ajustes considerando um ajuste médio por produto e ndo por fornecedor, terd como
saber qual seria o valor do ajuste total considerando o céalculo do ajuste por produto.
Mais adiante nesse relatorio serdo apresentados os valores de ajuste considerando as
duas formas de calculo.

2% inconsisténcia apontada pelo contribuinte:

v ao calcular o preco parametro pelo método PIC utilizando-se das compras
da ADS junto a seus fornecedores, a D. Fiscalizagdo calculou o preco
pardmetro com base na cotacdo média das operagdes independentes. No
entanto, a cotagdo média ndo captura a realidade econdmica das
transacgdes, principalmente em fungdo da flutuacéo das taxas, devendo ser
aplicadas taxas de cambio proximas as datas das aquisi¢des.

v' a prépria Receita Federal do Brasil tem entendimento de que “na
aplicacdo do método PIC (...) deve-se utilizar a taxa de cdmbio de venda
do segundo dia util imediatamente anterior a data do registro da
declarag¢do de importa¢do da mercadoria”. Trata-se da orientacdo n° 23
do MANUAL PERGUNTAS E RESPOSTAS15; e

O artigo 7° da IN RFB n° 1.312/2012, que esta dentro da Secdo | - Das Disposicdes
Comuns aos Custos ha Importac8o, esclarece como devem ser convertidos, em reais, 0S
valores das importac6es de bens servicos e direitos.

Art. 7° O valor expresso em moeda estrangeira na importacdo de bens, servicos e
direitos serd convertido em reais pela taxa de cambio de venda, para a moeda,
correspondente ao segundo dia util imediatamente anterior ao da ocorréncia dos
seguintes fatos:

| - do registro da declaracéo de importacdo de mercadoria submetida a despacho
para consumo, no caso de bens; e
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Esse é o tema da pergunta n°® 22 do manual Perguntas e Respostas IRPJ 2018.

Foi exatamente isso que a fiscalizagdo fez, o que pode ser comprovado pela simples
analise das planilhas demonstrativas dos precos praticados nas importagdes. Da planilha
Demonstrativo do Prego Praticado das batatas da marca McCain — 2014, extraimos, a
titulo de exemplo, a demonstragdo da conversdo em R$ do prego praticado em US$. O
procedimento se repetiu para todas as operacoes.

DI Registro Fijbs" :g T;:Tal:ea v F‘:: /Ke
1400294136 06,/01/2014 3,28 2,3975 7,87
1400318728 07/01/2014 3,28 2,3741 7,80
1400479110 08/01/2014 3,28 2,3789 7,81
1400533467 09/01/2014 3,28 2,3634 7,76

Se verificarmos as cotacfes Ptax do Banco Central (BACEN), constatamos que foram
aplicadas corretamente as taxas.

Cotagbes de Fechamento Ptax4/ do DOLAR DOS EUA, Cédigo da Moeda: 220,
Simbolo da Moeda: USD,

Tipo da Moeda: A, periodo de 01/01/2014 a 30/06/2014.
Clique para obter a tabela completa (CSV - 2 KB)

Data Tipo Cotacdes em Real'/
Compra Venda

02/01/2014 A 2,3969 2,3975
03/01/2014 A 2,3734 2,3741
06/01/2014 A 2,3783 2,3789
07/01/2014 A 2,3628 2,3634
08/01/2014 A 2,3773 2,3779
09/01/2014 A 2,3954 2,3960

No caso da conversao dos precos parametro, no entanto, nao esta claramente definido na
legislagdo como deve ser feita essa conversdo pelo fato que os precos utilizados como
pardmetro podem ser obtidos de diferentes formas, conforme explicitado no art. 8° da
INRFB n° 1.312/2012, podendo inclusive ser adquiridos pela importadora no proprio
mercado nacional, de residentes, conforme citado no inciso Il do artigo 8°.

Art. 8° A determinacao do custo de bens, servicos e direitos, adquiridos no exterior,
dedutivel na determinacdo do lucro real e da base de célculo da CSLL, poderé ser
efetuada pelo método dos Precos Independentes Comparados (PIC), definido como
a média aritmética ponderada dos precos de bens, servi¢os ou direitos, idénticos ou
similares, apurados no mercado brasileiro ou de outros paises, em operagdes de
compra e venda, empreendidas pela prépria interessada ou por terceiros, em
condicOes de pagamento semelhantes.

Paragrafo Gnico. Pelo método de que trata o caput, os pregos dos bens, servigos ou
direitos, adquiridos no exterior, de uma pessoa juridica vinculada, ser&o
comparados com os precos de bens, servi¢os ou direitos, idénticos ou similares:

I - vendidos pela mesma pessoa juridica exportadora, a pessoas juridicas nédo
vinculadas, residentes ou ndo-residentes;

Il - adquiridos pela mesma importadora, de pessoas juridicas ndo vinculadas,
residentes ou ndo-residentes;
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Il - em operagdes de compra e venda praticadas entre terceiros ndo vinculados,
residentes ou ndo-residentes.

Assim, a pergunta n° 23 do Manual de Perguntas e Respostas IRPJ 2018 néo cita um ato
normativo como base e informa que quando for possivel identificar as datas em que
ocorreram as operagdes, deve-se utilizar a taxa de cadmbio das respectivas datas,
conforme explicitado nas duas perguntas anteriores (a pergunta n° 21 trata da converséo
nas exportac@es e a pergunta n° 22 trata da conversdo nas importacdes e foi extraida do
art. 7° acima, que estabelece como base da cotacdo o 2° dia anterior ao registro da DI); e
informa ainda que caso ndo seja possivel, deve-se utilizar a taxa de cAmbio média.

No caso em tela foram utilizadas como preco parametro operaces realizadas entre duas
empresas ndo vinculadas entre si, uma localizada na Argentina e outra no Uruguai (a
Arcos del Sur, que é vinculada a Arcos Dourados no Brasil) como exemplificada na

operagdo “C” (localizada na linha paralela a operagdo “A”) demonstrada no relatorio da
KPMG:

relacionada;

_A
3= P
- \\ 7 & Exterior
. 1 ™~ ,/ Brasii
Prage />\
praticage -
\l’/ B

. Dourados

ey

TEAVERE

A Distribuigdo de produtos idénticos ou similares, pela parte vinculada, para terceiros, em
mercado interno ou externo;

B Compra de produto idéntico ou similar em mercado intermno ou externo de parte ndo

C  Transagao de produto idéntico ou simmilar entre terceircs

Arcos Dourades Comércic
de Alimentos Lida.
Assessoria fiscal na drea

ds pregos de transferéncia
Anos-calendarios 2013 & 2014

Grafico 1 - Operagoes PIC

e S

e

Assim, sendo uma operacdo entre duas empresas sediadas no exterior, ndo houve o
registro da DI no Brasil, ndo sendo possivel, portanto, utilizar-se o 2° dia imediatamente
anterior ao do registro da DI e, por este motivo, foi utilizada a taxa média.

Em sua Manifestacdo, o contribuinte fez as seguintes consideracBes sobre essa
concluséo:

[1 2% inconsisténcia — a D. Fiscalizagcdo alega que o critério de conversdo do
“preco pardmetro” para Reais teria sido correto, utilizando taxas médias. Justifica-
se tal procedimento pelo fato de, aparentemente, ndo haver Declaracfes de
Importacao vinculadas a operacdes realizadas entre duas entidades no exterior;

[l com a devida vénia, essa informagdo é completamente infundada e visa somente
induzir esse E. CARF em erro, uma vez que, embora ndo haja Declaragdes de
Importacao, é fato reconhecido pelo proprio Fisco no Termo de Verificagao Fiscal
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que a D. Fiscalizacdo possuia todos os detalhes de cada operagdo realizada no
exterior, inclusive a partir de trocas de informaces com o Fisco argentino. 1sso
esta claro no seguinte trecho da fl. 73 do Termo de Verificacdo Fiscal:

Verifica-se portanto, que o contribuinte esta sugerindo que, pelo fato de ndo existirem
as Declaracfes de Importacdo nas operacGes realizadas entre duas entidades no exterior,
que sejam utilizadas as datas das faturas obtidas com o Fisco argentino.

Desta forma, atendendo a sugestéo do contribuinte, providenciamos o calculo utilizando
as datas das faturas emitidas pelos fabricantes na Argentina e nos dias em que nédo
houve cotagdo do BACEN, por ser ndo ser feriado ou fim de semana, foi utilizada a
cotacdo do dia Gtil imediatamente anterior. Disponibilizamos os resultados ao final deste
relatério. Caberd ao CARF decidir, a partir de seu entendimento, a forma correta de
conversdo dos precos em Reais.

3% inconsisténcia apontada pelo contribuinte:

v conceitualmente, a D. Fiscalizagédo ndo poderia aplicar o método PIC tendo
como base transacdes realizadas pela MB com os subfranqueados, ja que a
adocdo desse método requer a comparacao do preco praticado justamente
com transacOes a valor de mercado realizadas entre pessoas juridicas
independentes. Nao h& neste caso, portanto, comparaveis para ado¢do
desse critério, tendo sido justamente essa a razdo que levou a KPMG, em
seu relatdrio, a apontar a impossibilidade de aplicacdo do método PIC nas
operagdes ora em comento.

Na aplicacdo do método PIC, conforme pode ser constatado da analise da documentacéo
constante no presente processo, a fiscalizacdo ndo utilizou como base para o célculo
do preco pardmetro transacdes realizadas pela MB com 0s subfrangueados.
Conforme informado na resposta a 2% alegagdo de inconsisténcia, a fiscalizagdo utilizou
como base as faturas emitidas pelos fabricantes argentinos, Mc Cain e Alimentos
Modernos S.A., a Arcos del Sur, empresa sediada no Uruguai e vinculada a Arcos
Dourados no Brasil. No mesmo dia a Arcos del Sur emitia uma nova fatura, direcionada
a empresa Arcos Dourados, com os mesmos produtos e nas mesmas quantidades (as
mercadorias inclusive seguiam direto da Argentina para o Brasil, sem transitar pelo
Uruguai) mas com 0s pre¢os majorados.

Assim, as transacGes sdo com produtos idénticos realizadas entre pessoas juridicas
independentes, a precos de mercado, comparaveis perfeitos.

A KPMG informou néo ser possivel calcular o prego pardmetro pelo método PIC nédo
porque ndo existem operagdes de compra e venda, de produtos idénticos ou similares,
entre empresas independentes, mas simplesmente porque ndo lhe foram disponibilizadas
as informacdes (embora elas existam):

Aplicacéo & Arcos Dourados: Tendo em vista a indisponibilidade de informages
referentes a operacdes de compra e venda realizadas entre empresas néo
vinculadas, envolvendo produtos idénticos ou similares aqueles adquiridos pela
Arcos Dourados, nao foi possivel aplicar o método PIC para comprovacdo das
operac@es sob analise.

A Arcos Dourados ndo disponibilizou a KPMG as faturas emitidas na Argentina que
foram utilizadas no céalculo dos precos parametro pela fiscalizacdo. A contribuinte
também ndo disponibilizou essas faturas a fiscalizag8o, todavia, tais documentos foram
obtidos com a Administracdo Tributaria da Argentina por meio do Intercdmbio de
Informagdes Fiscais que tem como base legal o Decreto n® 355, de 02 de dezembro de
1991.
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Em suas consideracgdes sobre a 3% inconsisténcia o contribuinte apresentou as seguintes
alegacdes:

v' 3 inconsisténcia — a D. Fiscalizacdo alega que ndo levou em consideragéo
neste caso 0s precos praticados em operacfes com subfranqueados,
somente aqueles praticados entre os fornecedores argentinos com a Arcos
del Sur, integralmente no exterior;

v'ocorre que o item 6.5 do Termo de Verificacdo Fiscal [e-fl. 27062] deixa
claro se tratar de alegacdo equivocada, pois & expresso terem sido
utilizados pregos de operagdes com subfranqueados para a construcéo de
um PIC com o objetivo de restringir dedutibilidade de custos da Recorrente.
Ademais, ao desconsiderar a Martin Brower nessas operacdes tomadas
como parametro, a D. Fiscalizacdo nada mais esta fazendo do que
reconhecendo que 0s precos nao sdo independentes e ndo sdo comparaveis
aqueles efetivamente conduzidos no Pais;

Reitero, como afirmado anteriormente, que a fiscalizacdo ndo aplicou o método PIC
tendo como base para o célculo do prego pardmetro transacOes realizadas pela MB com
os subfranqueados e sim os pre¢os praticados entre os fornecedores argentinos e a Arcos
del Sur, pregos obtidos em transacGes entre terceiros independentes.

Quanto & mencao ao item 6.5 do Termo de Verificagdo Fiscal, vale ressaltar que se trata
de uma segunda autuacdo, e por isso foi tratada em topico separado no Termo de
Verificagdo Fiscal, referente & apropriacdo indevida de custos, por ter sido detectado, e
demonstrado, que a Arcos Dourados estaria absorvendo também custos referentes as
batatas adquiridas e consumidas por terceiros subfranqueados. Assim, sdo dois
“universos paralelos”, dois “conjuntos independentes”. O ajuste do item 6.5 ndo “esta
contido” no ajuste do item 6.4, como alegado, usando a terminologia matematica, nas
consideracOes apresentadas pelo contribuinte.

Hé dois lancamentos, duas ocorréncias separadas referentes as quantidades consumidas
pela Arcos Dourados, nos AC 2013 e 2014 respectivamente e dois langamentos, que
merecem andlise distinta, apartada, que se referem as quantidades que, embora tenham
sido adquiridas, nos anos AC 2013 e 2014, por terceiros independentes, subfranqueados,
tiveram sua majoracdo de custo indevidamente apropriada pela Arcos Dourados. Os
lancamentos devem ser analisados individualmente, separadamente.

Considerac6es Finais acerca dos Precos de Transferéncia

Entendo que a Autoridade Langadora demonstrou claramente que a recorrente
procedeu um aumento artificial dos custos com a consequente transferéncia de lucros para o
exterior. Os precos praticados na importacdo foram efetuados com base no relatorio gerado a
partir de dados extraidos do sistema Siscomex: aquisicGes da Martin Brower e do exportador
Arcos del Sur.

Apo0s, as importagdes sujeitas a prego de transferéncia foram classificadas de
acordo com o fabricante das batatas fritas: McCain, Farm Frites e J.R. Simplot (este fornecedor
apenas para o AC 2014) e foi calculada a média ponderada dos precos FOB unitarios, por Kg de
batata, em US$ e em R$.

O contribuinte, quando intimado, além de ndo apresentar as memdrias de célculo
de precos de transferéncia, informou que entende ndo serem aplicaveis os controles de precos de
transferéncia pelo fato de “... que ndo existe qualquer interposicdo de pessoas na estrutura de
fornecimento da Arcos Dourados...” € porque “A Martin Brower é uma empresa totalmente nao-



Fl. 134 do Acdrdéo n.° 1401-006.420 - 12 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720113/2018-47

relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui socios, controle e gestdo independentes, sem
qualquer influéncia de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.”

A Autoridade Lancadora demonstra toda a estrutura de negdcios com a Martin
Brower e expde muito bem:

O objetivo do § 5° do art. 2° da IN RFB n° 1.312/2012 é justamente esclarecer que
mesmo que haja alguma interposta, uma empresa intermedidria, independente, nédo
caracterizada como vinculada, operando, atuando entre a pessoa juridica brasileira e a
sua vinculada no exterior, deve-se aplicar as normas sobre preco de transferéncia.

Esse esclarecimento ¢ de fundamental importancia pois, caso contrario, todas as
empresas interessadas em escapar das regras de preco de transferéncia poderiam
simplesmente realizar as opera¢Bes de aquisi¢cdo, importacdo, de suas vinculadas no
exterior utilizando como intermediaria uma trading ou uma empresa de logistica
independente, ndo caracterizada como vinculada

Apo6s comprova que a Arcos del Sur faz parte do grupo Arcos Dorados e conclui
Autoridade:

6.3 DA CONCLUSAO

Diante de tantas evidéncias ndo resta divida que Arcos Dourados Comércio de
Alimentos Ltda. e Arcos del Sur SRL sdo empresas vinculadas e que, portanto, as
transacdes de compra e venda entre ambas, mesmo que realizadas por intermédio
de uma interposta pessoa, Martin Brower Comércio Transportes e Servicos Ltda., um
terceiro independente, pessoa juridica ndo vinculada, estdo sujeitas as regras de
Prec¢o de Transferéncia.

Dado que o contribuinte declarou:

“Por essas razées, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende ndo
serem aplicaveis os controles de precos de transferéncia de que tratam a Lei
9.430/96 e a IN 1.312/12 e ndo sao necessarios 0s controles de precos parametros
referidos nessas regras”.

e que, por consequéncia, ndo apresentou nenhum célculo relativo a Preco de
Transferéncia, essa fiscalizagdo obteve acesso as informagdes em relatérios gerados a
partir de extracdo de dados do sistema Siscomex, em planilhas geradas a partir de notas
fiscais eletrbnicas obtidas junto ao SPED (Sistema Publico de Escrituragdo Digital)
também por meio da realizagdo de diligéncias no Brasil e na Argentina, por meio das
quais obteve também acesso aos documentos comprobatorios. Tais levantamentos de
dados foram complementados com informagdes prestadas pelo proprio contribuinte em
resposta a intimacGes posteriores.

(grifo do autor)

Entendo estar correto o procedimento fiscal. Considerando que a contribuinte ndo
fez a opcdo pelo método na DIPJ e ndo apresentou qualquer memoria de calculo ou
documentacdo comprobatdria relativa a ajustes a titulo de preco de transferéncia, o auditor-fiscal
encarregado da fiscalizacdo pode (e deve) aplicar qualquer um dos métodos, conforme definido
no 8 2° do art. 53 da IN RFB n° 1.312/2012.

Como bem exposto pela Conselheira Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin na
proposta de diligéncia “o principal argumento da Recorrente desde o inicio é também pela
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inaplicabilidade dos ajustes apontados pela fiscalizacdo, dada a inexisténcia, segundo ela da
presenca de interposta pessoa na operagao”.

Cumpre reiterar que essa questdo ja foi muito bem abordada pelo Julgador de
origem:

Ao contrario do que argumenta o impugnante, que alega nao ter sido informado sobre a
andlise quanto ao cabimento das regras de preco de transferéncia, este foi intimado a
apresentar seus calculos por meio do Termo de Intimacdo Fiscal n° 20 (fls.
12.898/12.900):

5. Considerando o art. 2°, § 5° da Instru¢do Normativa RFB n° 1.312,
de 28 de dezembro de 2012:

§ 5° Aplicam-se as normas sobre preco de transferéncia, também, as
operagdes efetuadas pela pessoa juridica domiciliada no Brasil, por meio
de interposta pessoa ndo caracterizada como vinculada, que opere com
outra, no exterior, caracterizada como vinculada a pessoa juridica
brasileira.

e considerando que foram realizadas operaces de aquisi¢do de
mercadorias da Empresa Arcos Del Sur S.R.L., no Uruguai, por meio
das interpostas pessoas Martin Brower Comércio, Transportes e
Servicos Ltda. e Comexport Trading Comércio Exterior Ltda.,
solicitamos apresentar:

c. As memobrias de calculo da apuracdo dos precos praticados e
precos paradmetros nas operacées sujeitas as regras de controle
de precos de transferéncia para o periodo de apuracdo do ano-
calendéario de 2013.

d. As memodrias de célculo da apuracdo dos precos praticados e
precos parametros nas operacdes sujeitas as reqras de controle
de precos de transferéncia para o periodo de apuracdo do ano-
calendério de 2014. (grifei)

Ocorre que, em resposta, a Impugnante optou por ndo apresentar a documentacéo
requerida, conforme consta expressamente de sua resposta a intimagdo (fls.
12.902/12.905):

Primeiramente, & importante deixar claro que ndo existe qualquer
interposicdo de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados
Comércio de Alimentos Ltda.

A Martin Brower é uma empresa totalmente ndo-relacionada ao grupo
Arcos Dorados, que possui socios, controle e gestdo independentes, sem
qualquer influéncia de Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Por
ser uma das maiores empresas de foodservice no Brasil, a Martin Brower
possui diversos clientes, conforme se observa do seu sitio eletrdnico
www.martin-brower.com.br/clientes.html., sendo a Arcos Dourados
Comércio de Alimentos Ltda. um deles.

()

Por _essas razdes, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.
entende ndo serem aplicaveis os controles de precos de transferéncia
de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN 1.312/12 e ndo s&0 necessarios 0s
controles de precos parametros referidos nessas regras. (grifei)
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E em relacdo ao quesito “b” da intimagdo da Fiscalizaggo:

Reportamo-nos a resposta acima. Nao havendo gqualquer tipo de
interposicdo _de pessoas juridicas e tratando-se de sociedades
independentes, ndo relacionadas _ao grupo Arcos _Dorados,
entendemos ndo serem aplicaveis os controles em questdo. (grifei)

Ademais, os comentérios finais do parecer da KPMG Assessores Ltda (fls.
27.375/27.385), empresa contratada pela Impugnante para assessoramento na area de
precos de transferéncia, corroboram a correcdo do procedimento adotado pela
Fiscalizacdo:

V113. Comentérios Finais

Os célculos dos pregos de transferéncia devem ser realizados anualmente,
todavia recomendamos que a sociedade efetue um controle periddico. As
transagcBes com empresas vinculadas, os métodos adotados para o
cumprimento das regras de precos de transferéncia e ajustes se aplicaveis.
devem ser informados na ECF (Escrituracdo Contébil Fiscal);

A documentacdo suporte deve ser mantida pela Empresa para ser
entregue ao Auditor Fiscal quando requisitado, o qual podera exigir,
entre outras informacdes:

i) O método adotado pela Empresa;

ii) A documentacdo de apoio utilizada para determinar o preco
cobrado e o respectivo calculo do periodo para determinar os precos
parametros.

Caso a Empresa ndo apresente tais informacfes, as autoridades
fiscais estdo autorizadas a arbitrar o pre¢o por um dos métodos
previstos em Lei. Importante ressaltar que ndo ha aplicacdo de multa
pela falta de documentacdo. As multas e juros aplicam-se sobre os
impostos ndo recolhidos decorrentes de ajustes de Precos de
Transferéncia ap6s a compensacgdo do prejuizo fiscal. (grifamos).

N&do é demais ressaltar que a propria KPMG alertou “caso a empresa nao
apresente as informacdes solicitadas pela fiscalizacdo, as autoridades fiscais estdo autorizadas
a arbitrar o preco por um dos métodos previstos em Lei”.

Entendo, desse modo, que correta estd a conclusdo da Autoridade Fiscal em
utilizar o método PIC, conforme expde em seu relatorio:

Tal parégrafo é direcionado ao contribuinte e tem aplicacéo restritiva. Na hipotese de o
contribuinte calcular os ajustes a titulo de preco de transferéncia por mais de um
método, sera considerado dedutivel o maior valor apurado. N&o foi 0 que ocorreu no
presente caso. O contribuinte ndo optou por nenhum método e, portanto, a autoridade
fiscal tem a opcdo de aplicar qualquer um dos métodos previstos em lei.

No caso em tela a fiscalizagdo optou pelo método PIC pelo fato de que alguns métodos
exigem informagfes que apenas o contribuinte dispde e as vezes apenas a matriz do
contribuinte dispde do dado necessério. A fiscalizada é totalmente livre para escolher o
método a ser adotado e o nivel de disclosure que quer dar ao seus dados, informacdes e
know how. Devido a essa assimetria de informacdo, a fiscalizacdo pode escolher o
método que for mais comprovavel no caso real em andlise e no caso da Arcos Dourados
a metodologia executada foi a do Precos Independentes Comparados (PIC) ndo cabendo
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julgamento de valor sobre a escolha, pois essa foi tomada com as informagdes
disponiveis a época.

Assim, ndo tem a fiscalizacdo a obrigacdo, uma vez encerrada a fiscalizacdo, de analisar
os calculos por outros métodos, o que envolveria ndo s6 a simples analise de algumas
planilhas, mas também a auditoria de toda a documentacdo de suporte que gerou tais
planilhas: notas fiscais de venda, planilhas de composicdo de custos de cada item
envolvido no custo de producdo de cada um dos produtos acabados, etc., sendo assim
equivalente a realizagdo de uma nova fiscalizagéo.

A Autoridade Fiscal obteve informacdes a partir dos sistemas SISCOMEX, SPED
e pelas informacgdes prestadas pela AFIP (cOpia das faturas dos fabricantes argentinos),
complementadas com as informagdes prestadas pelo préprio contribuinte em resposta a
intimacgdes posteriores.

O calculo dos ajustes a titulo de precos de transferéncia iniciou-se com a
comparacdo dos precos praticados nas operacfes de importacdo entre duas pessoas juridicas
vinculadas. Interessante realgar que no mesmo dia a Arcos del Sur emitia uma nova fatura,
direcionada a empresa Arcos Dourados, com 0s mesmos produtos e nas mesmas quantidades (as
mercadorias inclusive seguiam direto da Argentina para o Brasil, sem transitar pelo Uruguai mas
com 0s precos majorados.

Destaco observacdo da Autoridade Fiscal:

De qualquer forma, constata-se que hd um questionamento quanto ao fato de o célculo
dos ajustes ter sido efetuado por fornecedor e ndo pelo produto batata pré-frita
congelada. O motivo do célculo ter sido efetuado por fornecedor e ndo por produto foi
pelo fato de haver um comparavel perfeito, um produto idéntico a ser comparado, ja que
houve uma triangulacdo nas importacdes. A mesma batata que foi vendida pelos
fabricantes na Argentina, para a Arcos del Sur no Uruguai, e que teve o prego de venda
do fabricante utilizado como base no célculo do pre¢o parametro, foi a batata adquirida
da Arcos del Sur, inclusive as batatas vieram diretamente da Argentina para o Brasil.

As aquisicdes de batatas por meio de importages com triangulacdo no Uruguai
tiveram inicio em meados de 2013, ndo havia no estoque inicial de 2013 batatas adquiridas da
Arcos del Sur, portanto, por conseguinte, a Autoridade Fiscal considerou o Estoque Inicial
dessas batatas em 2013 ¢ igual a zero.

Para cada item transacionado, calculou-se o pre¢co médio ponderado praticado nas
operacdes. [da ADS para MB]

Apos calculou o preco pardmetro. [dos Fornecedores para ADS — considerando
0 produto “idéntico”]

A diferenca entre o preco praticado e o preco pardmetro, resultou no valor do
ajuste unitario.

O ajuste unitario foi multiplicado pela quantidade total consumida para se obter o
montante total do ajuste a titulo de preco de transferéncia, o qual foi adicionado as bases de
calculo do IRPJ e da CSLL.

Quantidade Consumida = Estoque Inicial + Compras — Estoque Final
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Controle na MB:

Cod. 4900 - McCain
Cod. 4901 — Farm Firtes
Cad. 4891 — Simplot

Estoque Inicial = 0 (Considerando que as aquisi¢es de batatas por meio de importacdes
com triangulagdo no Uruguai tiveram inicio em meados de 2013, ndo havia no estoque
inicial de 2013)

Compras = aquisi¢des da Martin Brower (SPED - NFes de vendas para a Arcos
Dourados)

Estoque Final = fornecido pelo préprio contribuinte.

A Autoridade explica muito bem o método de célculo dos ajustes (item 6.4 e ss.
do TVF).

Demonstra as aquisi¢es da Martin Brower de batatas pré-fritas congeladas, cujo
exportador foi a Arcos del Sur:

[cf. planilhas ImportagBes sujeitas a PT em 2013 e ImportacGes sujeitas a PT em 2014
— arquivo ndo paginavel e-fls. 26977 e ss.]

Observa-se nos arquivos acima que os produtos selecionados se referem apenas
aos de origem dos fabricantes: McCain Argentina S.A., F Frites - Alim Mod. S.A e J.R.
Simplot). Ou seja, considerou-se apenas 0 caso de o importador ser a Martin Brower e 0
exportador a Arcos del Sur, das batatas de origem dos fabricantes supracitados.

Apos, calculou média ponderada dos pregos FOB unitarios, por Kg de batata, em
US$ e em R$, por fabricante. Este pre¢o calculado ¢ o “pregco parametro”, cujos documentos
foram obtidos pelo Fisco Argentino (Administracion Federal de Ingressos Publicos — AFIP).

[O detalhamento dos calculos dos pregos praticados, precos pardmetro e 0s
demonstrativos de ajustes de precos de transferéncia podem ser verificados nos arquivos
Planilhas Demonstrativas dos calculos de PT 2013 e Planilhas Demonstrativas dos
calculos de PT 2014, cf. arquivos ndo paginaveis e-fls. 26979 e ss.]

[Em relagdo ao fornecedor fabricante J.R. Simplot Company, demonstra a Autoridade
que o célculo do prego médio ponderado utilizado como base é conservador, tendo em
vista que que o preco praticado desse produto é inferior ao preco praticado das batatas
dos fabricantes McCain e Farm Frites. (cf. e-fl. 27060 do TVF)]

Entendo que todas as inconsisténcias apontadas foram devidamente esclarecidas
pela Autoridade Fiscal, a qual demonstrou a regularidade de todo o procedimento fiscal por meio
de um trabalho exemplar.

Assim, mantenho in totum a constituicdo do crédito tributario em relacdo aos
precos de transferéncia nos termos em que decido pelo Colegiado de primeira instancia.

Da Improcedéncia das Compensaces de Oficio

No item V da peca recursal expde a recorrente (e-fl. 28561):
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276. Apesar de a r. decisdo recorrida ndo ter se manifestado quanto a esse item da
Impugnacéo, tendo sido demonstrada a improcedéncia dos langamentos discutidos neste
caso, deve ser determinada, consequentemente, a recomposicdo dos respectivos
prejuizos fiscais e bases negativas de CSL compensadas de oficio pela D. Fiscalizacdo
quando da apuracdo do crédito tributario. Referidos ajustes estdo discriminados na
seguinte tabela;

Tributo Ano-calendario Valor compensado

2013 R$ 72.506.006,29
IRPJ R$ 108.660.109,83
2014
R$ 4.790.428,10
csL 2013 R$ 54.982.807,19
2014 R$ 84.420.822,19
TOTAL R$ 325.360.173,60

Tendo em vista o entendimento neste voto de manter na integralidade de todo o
crédito tributério constituido, nego provimento ao recurso neste ponto.

Da Improcedéncia das Multas e Juros

Na mesma linha da defesa exordial, a recorrente divide o capitulo da multa e juros
em quatro topicos, os quais foram devidamente abordados no voto proferido pela Autoridade
Julgadora de primeira instancia.

Reproduzo e adoto como parte deste voto as suas razoes.

Do Descabimento da Multa Qualificada (150%) sobre a Glosa de Agio

Multa Qualificada sobre a glosa de agio

A fiscalizacdo qualificou a multa de oficio quanto ao &gio, por considerar que o
contribuinte agiu dolosamente, mediante a geracdo artificial de agio, de forma a impedir
que o Fisco tivesse o conhecimento da reducéo indevida das bases de calculo de IRPJ e
de CSLL. Por sua vez, a impugnante alega que ndo Se comprovou a pratica de
simulacdo, fraude ou conluio, e que se trata de mera questdo de interpretacdo da
legislacdo, podendo-se falar, no maximo, em erro de proibic&o.

No entanto, a infracdo apurada ndo se resume a divergéncias de interpretacdo em torno
de uma mera questdo juridica. Incabivel a alegacdo de que ndo restou comprovado o
dolo na conduta da Impugnante, ja que, como demonstrado acima, esta,
intencionalmente, praticou planejamento tributario abusivo, de forma a reduzir os
tributos devidos, por meio da deducgdo indevida de agio.

O fundamento legal da multa qualificada foi o art. 44 da Lei 9.430/96, combinado com
o artigo 72 da Lei 4.502/64, quando conceitua a conduta de “fraude”:

“Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
(Redac&o dada pela Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007)

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracéo e nos de declaracéo inexata; (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 15
de junho de 2007)
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()

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis. (Redagdo dada pela Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007).”

(grifei)

Art . 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.

(grifei).

Para caracterizar a conduta fraudulenta prevista no art. 72 da Lei 4.502/64 é preciso que
a conduta praticada seja dolosa.

A fraude fiscal é toda acdo ou omissdo de quem quer ou assume o risco de falsear a
realidade, a fim de impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o0 montante do imposto devido, ou a evitar
ou diferir o seu pagamento.

A Interessada alega que inexiste dolo quando as pessoas atuam sem malicia, sem
ocultacdo de elementos relevantes e sem indugdo de terceiros a erro. Logo, no caso dos
autos, ndo teria havido dolo porque nada foi escamoteado do Fisco, que ndo foi
induzido a erro, nem teve qualquer dificuldade para conhecer os fatos.

A alegada transparéncia inexiste, pois os fatos a que a Interessada se refere, 0s que
foram registrados e dados a conhecer, longe de darem transparéncia, funcionaram como
verdadeiros escudos entre o Fisco e a realidade.

A “acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar ...” é agdo ou omissdo de
guem quer, ou assume o risco de, inclusive, modificar as caracteristicas essenciais do
fato gerador da obrigacéo tributéria principal, com o intuito de reduzir o montante do
imposto devido. A vitima da conduta é o Fisco, que ¢ induzido a crer que o fato gerador
ndo ocorreu, ou, neste caso, que aconteceu outro fato, menos gravoso.

Como ja exposto, o contribuinte agiu com o intuito de enganar o Fisco, de forma a se
aproveitar de agio inexistente, derivado de operagdes internas ao grupo e por meio de
empresa-veiculo.

Por meio de sua conduta, buscou modificar uma das caracteristicas essenciais da
obrigacdo tributaria, de modo a reduzir o montante do imposto devido, enquadrando-se
de forma inconteste a hip6tese legal descrita.

Sendo assim, entendo cabivel a multa qualificada de 150% (cento e cinquenta por
cento), tendo em vista 0o que preceitua o artigo 44, | e 81° da Lei n° 9.430/96,
combinado com o art. 72 da Lei n° 4.502/64.

Portanto, deve ser mantida a multa de oficio no percentual de 150%.

Do Descabimento da Multa Isolada (50%)

Multa Isolada

O Impugnante contesta também a aplica¢do da multa isolada de 50% sobre 0s mesmos
fatos geradores que motivaram a lavratura dos autos de infracdo, pela impossibilidade
de aplicacdo simultdnea da multa de oficio e da multa isolada.
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E possivel a aplicagio concomitante das multas por falta de recolhimento das
estimativas mensais e por langamento de oficio. A lei cuida de penalidades distintas. A
primeira, prevista no inciso |, diz respeito a multa pela falta do pagamento do imposto
ou da contribuicdo; a segunda, prevista no inciso Il, diz respeito a multa pela falta de
recolhimento das estimativas.

Na apuracdo do lucro real anual, o contribuinte estd obrigado ao recolhimento das
estimativas. A troca da tributacdo trimestral pela anual pressup®e, justamente, que o
contribuinte submeta-se a realizar pagamentos mensais por estimativas. Caso assim néo
0 proceda, 0 sujeito passivo estara agredindo a sistematica de apuragdo anual, de cuja
benesse almeja aproveitar. Assim, a multa isolada é exigivel quando se verifica a falta
ou insuficiéncia de pagamento mensal do valor do imposto apurado sobre a base
estimada em funcdo da receita bruta, bem como ndo comprovado, através de balancos
ou balancetes mensais, que o valor acumulado ja pago excede o valor do imposto,
calculado com base no lucro real do periodo em curso. A multa é devida mesmo apés o
encerramento do ano-calendario, inobstante se apure prejuizo fiscal ou base de calculo
negativa, conforme art. 44, inciso II, alinea “b”, da Lei n° 9.430/96.

Por sua vez, constatada a falta de pagamento ou recolhimento de imposto/contribuicéo,
apurada em procedimento de oficio, a autoridade langadora deve aplicar a multa de
langamento de oficio, prevista no art. 44, inciso I, da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro
de 1996, ndo podendo deixar de aplica-la ou reduzir seu percentual ao seu livre arbitrio.

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
(Vide Lei n® 10.892, de 2004) (Redacéo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata; (Vide Lei n° 10.892, de 2004)(Redagdo
dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

Il - de 50% (cinglenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal: (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

a) na forma do art. 8°da Lei n°7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser
efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar na declaracdo de
ajuste, no caso de pessoa fisica; (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

b) na forma do art. 2%desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base de célculo negativa para a contribuicdo social
sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
juridica. (Redacao dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

Sendo a multa isolada aplicada no presente auto de infragdo decorrente de uma omissao
do contribuinte quanto a uma obrigagdo legal, essa omissdo, por si s6, da fundamento a
uma penalidade autébnoma, que independe da multa de oficio exigida juntamente com o
imposto ou contribuicao devidos ao final do periodo.

O argumento do bis in idem ndo prospera no caso em questdo. Realmente, o
ordenamento juridico patrio rechaca a existéncia de bis in idem na aplicacdo de
penalidades tributarias. Isso significa dizer que ndo é legitima a aplicacdo de mais de
uma penalidade em razdo do cometimento da mesma infracdo tributaria, pois o
contribuinte ndo pode ser apenado duas vezes pelo cometimento de um sé ilicito.
Entretanto, ndo ha obice a que sejam aplicadas ao contribuinte, diante de duas infracbes
tributarias, duas penalidades.

Pois bem, a redacio dada pela Lei n° 11.488 de 2007, retira até mesmo eventual
argumento de que as bases de calculo seriam iguais, afastando de uma vez por todas
qualquer alegacéo de bis in idem. Segundo texto dado pela Lei n® 11.488/2007, a base
de calculo da multa pela falta de pagamento da estimativa consiste no valor do
pagamento mensal, no percentual de 50%, enquanto a multa pelo langamento de oficio
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incide sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata, no
percentual de 75%.

Sdo hipoteses de incidéncia distintas, com bases de calculo distintos, ndo ocorrendo a
alegada duplicidade na aplicagdo das multas. Assim, se ndo ha nenhuma duvida de que a
contribuinte cometeu o ilicito acusado pela fiscalizagdo, nao ha que se falar em dispensa
da punicéo, apenas porque ao recorrido ja havia sido exigida multa em decorréncia de
outro ilicito. Essa ndo pode ser a ratio da Lei n° 9.430/96.

Por outro lado, o Cédigo Tributario Nacional prevé, em seu art. 97, que somente a lei
pode determinar hip6teses de dispensa ou reducdo de penalidade. Sob essa 6tica, ndo se
pode criar nova hip6tese de dispensa da multa isolada, ndo prevista na legislacdo, qual
seja, a cobranga, concomitante, com a multa de oficio decorrente do ndo pagamento do
tributo.

Com base nos dispositivos citados, a autoridade fiscal ndo pode se furtar de efetuar o
lancamento das multas isoladas. A administracdo publica estd submissa ao principio
constitucional da legalidade (art. 37 da Constituicdo Federal) e o servidor plblico deve
obediéncia as normas legais e regulamentares (art. 116, Ill, da Lei 8.112/90). No caso
do julgador, ha ainda a recomendagao expressa da Portaria MF 341/11:

Art. 72 Sdo deveres do julgador:

[-]

V - observar o disposto no inciso 11l do art. 116 da Lei n28.112, de 1990, bem como
o0 entendimento da RFB expresso em atos normativos.

Portanto, mantida a multa isolada exigida.

Do Descabimento da Multa de Oficio (75%) sobre a Glosa de Royalties e sobre os
Ajustes de Precos de Transferéncia

Multa de Oficio sobre a glosa de royalties e sobre 0s ajustes de precos de
transferéncia

Relativamente a glosa de despesas de royalties e a exigéncia decorrente dos ajustes de
precos de transferéncia, entende que a multa de oficio de 75% é desproporcional e
indevida.

A impugnante discorre acerca de principios constitucionais, tais como: néo-confisco,
proporcionalidade e razoabilidade.

Cumpre ressaltar ainda que o contencioso administrativo ndo é o foro proprio para
examinar questBes de tal natureza. N&o cabe as autoridades administrativas se
manifestarem sobre matéria do ponto de vista constitucional, excetuado 0s casos em que
houver declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal de lei, de
tratado ou de ato normativo, situacdo em que é permitido as autoridades fiscais a quo
afastar a sua aplicacdo (Decreto n° 2.346, de 10 de outubro de 1997, e Parecer da
PGFN/CRE n.° 948, de 2 de junho de 1998).

No caso concreto, dado que a administracdo tributaria apenas exerceu o poder/dever de
tributar, conferido pela Constituicdo Federal e institucionalizado pela legislacdo
infraconstitucional de regéncia da matéria, ndo had como negar efetividade a cobranca
dos tributos e das multas de oficio lancadas sob o argumento acerca de sua natureza
confiscatéria ou da violacdo aos principios da proporcionalidade, razoabilidade e
moralidade.

[Sumula CARF 02]
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Stmula CARF n° 2
Aprovada pelo Pleno em 2006

O CARF nao é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria.

Acorddos Precedentes:

Acdrddo n° 101-94876, de 25/02/2005 Acdrddo n° 103-21568, de 18/03/2004 Acdrdéo
n® 105-14586, de 11/08/2004 Acoérddo n° 108-06035, de 14/03/2000 Actrddo n° 102-
46146, de 15/10/2003 Ac6rddo n® 203-09298, de 05/11/2003 Acérdédo n° 201-77691, de
16/06/2004 Aco6rddo n° 202-15674, de 06/07/2004 Acoérddo n° 201-78180, de
27/01/2005 Acdrddo n° 204-00115, de 17/05/2005

Da impossibilidade de Aplicacao dos Juros SELIC

Juros SELIC

Entre os argumentos que integram a defesa apresentada, a Impugnante ressalta a
impossibilidade da incidéncia dos juros de mora sobre os valores a titulo de principal e
multa.

O artigo 161 do CTN ndo distingue a natureza do crédito tributario sobre o qual deve
incidir os juros de mora. Por sua vez, o art. 61 da Lei n°® 9.430, de 1996, prevé a
incidéncia de juros de mora sobre os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal. A multa de oficio
incidente sobre os tributos e contribuicdes ndo pagos integram os referidos débitos,
motivo pelo qual sofrerdo incidéncia de juros de mora a partir do primeiro dia do més
subsequente ao vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por
cento no més de pagamento.

Esse entendimento esta de acordo com o Parecer MF/SRF/COSIT/COOPE/SENOG n°
28, de 2 de abril de 1998:

(...) Assim, desde 01/01/1997, as multas de oficio que ndo forem recolhidas dentro
dos prazos legais previstos estdo sujeitas a incidéncia de juros de mora equivalentes
a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia — SELIC para
titulos federais, acumulada mensalmente, até o Gltimo dia do més anterior ao do
pagamento e de um por cento no més do pagamento, desde que estejam associados
a:

a) fatos geradores ocorridos a partir de 01/01/97;

b) fatos geradores que tenham ocorrido até 31/12/1994, se n&o tiverem sido objeto
de parcelamento até 31/08/1995. (grifei)

Em relagdo a SELIC aplicada sobre o valor correspondente a multa de oficio, a Simula
CARF 108, com efeitos vinculantes, dispde:

Stmula CARF n° 108

Incidem juros moratdrios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custddia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de
oficio. (Vinculante, conforme Portaria ME n° 129 de 01/04/2019, DOU de
02/04/2019).


http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2019/arquivos-e-imagens/portaria-me-129-sumulas_efeito-vinculante.pdf
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Portanto, é legitima a aplicagdo de juros morat6rios incidentes sobre débitos de tributos
e contribuigdes, incluidas as respectivas multa de oficio, ja vencidos, para com a
Fazenda Publica.

Da aplicacéo do Art. 24 da LINDB

No que toca a aplicacdo do art. 24 da LINDB aventada pela recorrente, destaco
que a questdo ja estd sumulada no &mbito deste Conselho:

Expde a recorrente:

Stmula CARF n° 169

Aprovada pelo Pleno em sesséo de 06/08/2021 — vigéncia em 16/08/2021

O art. 24 do decreto-lei n® 4.657, de 1942 (LINDB), incluido pela lei n° 13.655, de
2018, ndo se aplica ao processo administrativo fiscal. (Vinculante, conforme Portaria
ME n° 12.975, de 10/11/2021, DOU de 11/11/2021).

Acérdaos Precedentes: 1402-004.202, 9101-004.217, 9101-003.839, 1302-003.821,
9202-007.943, 3302-007.542, 1401-003.632, 3401-007.043 e 1201-002.982.

Nego, portanto, o pedido para aplicacdo do art. 24 da LINDB.

Conclusao

Desta forma, voto por negar provimento ao Recurso Voluntario quanto a:
- glosa do excesso de deducdo das despesas de royalties;
- dedutibilidade do &gio;
- ajustes a titulo de preco de transferéncia;
- descabimento da Multa Qualificada sobre a Glosa de Agio (150%)
- descabimento da Multa Isolada (50%);

- descabimento da multa de oficio sobre a Glosa de Royalties e sobre os Ajustes de
Precos de Transferéncia (75%)

- impossibilidade de aplicagdo dos juros SELIC.
- aplicacéo do art. 24 da LINDB (Sumula CARF n° 169);
(documento assinado digitalmente)

Itamar Artur Magalh&es Alves Ruga, Relator
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\Voto Vencedor

Conselheiro Daniel Ribeiro Silva — Redator Designado

Com a devida vénia ao excelente voto proferido pelo nobre colega Relator, dele
divergi em alguns pontos.

No que tange ao voto vencedor para o qual fui designado como redator, necessario
delimitar que este se refere a declaracdo de nulidade do lancamento relativo aos ajustes a titulo
de precos de transferéncia promovidos pela fiscalizagéo.

Antes de adentrar no voto, entendo necessario fazer uma contextualizacdo inicial
da posicgéo que este redator adotou durante o julgamento.

Isto porque, este redator, inicialmente orientou seu voto no sentido de superar a
referida alegacéo de nulidade para, no mérito, dar provimento ao recurso do contribuinte neste
ponto.

Este redator estava definitivamente convencido de que ndo houve qualquer tipo de
interposicdo fraudulenta da empresa Maryin Brower na operacao, até porque restou comprovado
tratar-se de empresa independente e ndo relacionada ao grupo e, ndo apenas isso, também grande
fornecedora dos mesmos insumos para redes de fast food concorrentes da propria Recorrente!

Além disso, e apesar de entender como primordial a liberdade negocial e as
decisbes da formatacdo do negocio livremente adotadas pela Recorrente, ainda entendo que
foram justificadas as raz0es que o levaram a realizar a chamada negociagéo triangular.

Por essas razdes, me convenci que, no mérito, assistia razdo ao Recorrente.

Entretanto, vencido este ponto de mérito por aplicacdo do voto de qualidade,
retomou-se a analise do argumento relativo a nulidade do langamento em razao da ndo intimacéo
do contribuinte para escolha do método de calculo a ser aplicado pela fiscalizacdo. Este
argumento foi acatado por maioria de votos e é objeto deste voto vencedor. Além disso é objeto
do voto o afastamento da qualificacdo da multa em relacdo ao &gio.

Desta feita, estando devidamente delimitado o objeto do voto vencedor sigo com
as razdes que levaram a declaracéo de nulidade.

Por entender que as razdes faticas foram muito bem expressas no voto vencido,
peco Vvénia para reproduzir alguns dos seus pontos para devida contextualizacao:

O contribuinte, quando intimado, além de ndo apresentar as memorias de calculo de
precos de transferéncia, informou que entende ndo serem apliciveis os controles de
pregos de transferéncia pelo fato de ... que ndo existe qualquer interposi¢cao de pessoas
na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados...” e porque “A Martin Brower é uma
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empresa totalmente ndo-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que possui SGcios,
controle e gestdo independentes, sem qualquer influéncia de Arcos Dourados Comércio
de Alimentos Ltda.”

A Autoridade Lancadora demonstra toda a estrutura de negocios com a Martin Brower e
expfe muito bem:

O objetivo do § 5° do art. 2° da IN RFB n° 1.312/2012 é justamente esclarecer que
mesmo que haja alguma interposta, uma empresa intermediaria, independente, néao
caracterizada como vinculada, operando, atuando entre a pessoa juridica brasileira e a
sua vinculada no exterior, deve-se aplicar as normas sobre preco de transferéncia.

Esse esclarecimento é de fundamental importancia pois, caso contrario, todas as
empresas interessadas em escapar das regras de preco de transferéncia poderiam
simplesmente realizar as operagBes de aquisicdo, importacdo, de suas vinculadas no
exterior utilizando como intermediaria uma trading ou uma empresa de logistica
independente, ndo caracterizada como vinculada

Apb6s comprova que a Arcos del Sur faz parte do grupo Arcos Dorados e conclui
Autoridade:

6.3 DA CONCLUSAO
()

Dado que o contribuinte declarou:

“Por essas razdes, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende ndo serem
aplicaveis os controles de precos de transferéncia de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN
1.312/12 e ndo sdo necessarios 0s controles de precos parametros referidos nessas
regras”.

e que, por consequéncia, ndo apresentou nenhum célculo relativo a Preco de
Transferéncia, essa fiscalizacdo obteve acesso as informagdes em relatérios gerados a
partir de extracdo de dados do sistema Siscomex, em planilhas geradas a partir de notas
fiscais eletrdnicas obtidas junto ao SPED (Sistema Publico de Escrituracdo Digital)
também por meio da realizagdo de diligéncias no Brasil e na Argentina, por meio das
quais obteve também acesso aos documentos comprobatorios. Tais levantamentos de
dados foram complementados com informagdes prestadas pelo proprio contribuinte em
resposta a intimacGes posteriores.

()

Como bem exposto pela Conselheira Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin na proposta
de diligéncia “o principal argumento da Recorrente desde o inicio é também pela
inaplicabilidade dos ajustes apontados pela fiscalizagédo, dada a inexisténcia, segundo
ela da presenca de interposta pessoa na operagao”.

()

Ocorre que, em resposta, a Impugnante optou por ndo apresentar a documentacéo
requerida, conforme consta expressamente de sua resposta a intimacdo (fls.
12.902/12.905):

Primeiramente, é importante deixar claro que ndo existe qualquer interposicdo de
pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.

A Martin Brower é uma empresa totalmente ndo-relacionada ao grupo Arcos Dorados,
que possui socios, controle e gestdo independentes, sem qualquer influéncia de Arcos
Dourados Comércio de Alimentos Ltda. Por ser uma das maiores empresas de
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foodservice no Brasil, a Martin Brower possui diversos clientes, conforme se observa
do seu sitio eletrdnico www.martin-brower.com.br/clientes.html., sendo a Arcos
Dourados Comércio de Alimentos Ltda. um deles.

()

Por essas razoes, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende ndo
serem _aplicaveis os controles de precos de transferéncia de que tratam a Lei
9.430/96 e a IN 1.312/12 e ndo sdo necessarios os controles de precos parametros
referidos nessas regras. (grifei)

Ora, da andlise dos fatos restou incontroverso tanto pela fiscalizacdo, quanto pela
DRJ e também no voto vencido, que o Recorrente desde a fiscalizacdo defende ser inaplicavel ao
presente caso 0s ajustes do preco de transferéncia. E tal defesa permanece até o presente
momento e, ressalte-se, ndo se trata de analise simplista ou irrefutavel, tanto assim que a
manutencdo do entendimento da aplicabilidade do preco de transferéncia deu-se por decisdo
dividida através da aplicacdo do voto de qualidade.

Pois bem, como muito bem relatado, no curso da fiscalizacdo através da intimagéao
namero 20 a partir da conclusdo da autoridade fiscal de ser aplicavel o controle de preco de
transferéncia, o contribuinte foi intimado para no prazo de 20 dias apresentar as memorias de
calculo da apuracao dos pregos praticados e precos parametros nas operacfes sujeitas as regras
de controle de precos de transferéncia para o periodo de apura¢do do ano-calendario de 2013 e

2014. Sendo vejamos:
@ Receita Federal

DELEGACIA ESPECIAL DE MAIORES CONTRIBUINTES — SP
DIVISAO DE FISCALIZACAO 01

INTIMAGCAO N° 20

EMPRESA: ARCOS DOURADOS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA

CNPJ n2: 42.591.651/0001-43

ENDERECO: Alameda Amazonas, 253 — Alphaville - Barueri - SP

CEP: 06454-070

LAVRATURA: Rua Novo Horizonte, 78 — 22 andar - Higienopolis - Sio Paulo - SP
DATA: 05/03/2018

TDPF n2: 08.1.85.00-2015-00002-7  Codigo de acesso ao TDPF: 16956591

No exercicio das fungdes de Auditora Fiscal da Receita Federal do Brasil,
dando continuidade & ac#o fiscal determinada pelo Termo de Distribuigdo de Procedimento
Fiscal n® 08.1.85.00.2015.00002-7 de 14/01/15 e de acordo com o disposto nos arts. 904,
905, 927 e 928, todos do Decreto n? 3.000, de 26/03/99 (Regulamente do Imposto de Renda
— RIR-99), INTIMAMOS o confribuinte aqui identificado a, no prazo de 20 (vinte) dias, a
contar da ciéncia deste termo, apresentar os esclarecimentos e documentos abaixo
relacionados.

1. Em relacao a4 empresa Martin Brower Comércio, Transpories e
Servigos Ltda., solicitamos:

a. Esclarecer exatamente quais os servicos prestados pela
mesma a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.

b. Enviar a copia de todos os contratos de fornecimento e de
prestacao de servicos entre a Martin Brower e a Arcos
Dourados.

c. Enviar a relagao dos produtos fornecidos pela Martin Brower a
Arcos Dourados Comércio de Alimentos em 2013.

d. Enviar a relagao dos produtos fornecidos pela Martin Brower a
Arcos Dourados Comércio de Alimentos em 2014.
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. Considerando o art. 2% § 5% da Instrugdo Normativa RFB n® 1.312, de 28

de dezembro de 2012:

“§ 5° Aplicam-se as normas sobre prego de transferéncia, também, as
operactes efetuadas pela pessoa juridica domiciliada no Brasil, por meio de
interposta pessoa ndo caractenizada como vinculada, que opere com oufra, no
exterior, caracterizada como vinculada & pessoa juridica brasileira.”

e considerando que foram realizadas operagoes de aquisicdo de
mercadorias da Empresa Arcos Del Sur S.R.L., no Uruguai, por meio
das interpostas pessoas Martin Brower Comércio, Transpories e
Servicos Lida. e Comexport Trading Comércio Exterior Lida.,
solicitamos apresentar:

a. As memdrias de célculo da apuragédo dos pregos praticados e
pregos parametros nas operagdes sujeitas as regras de

A

DELEGACIA ESPECIAL DE MAIORES CONTRIBUINTES - SP

Neste ponto, necessario fazer uma ressalva acerca do conteddo da referida
intimacéo, veja que se por um lado no item 1 a autoridade fiscal pede esclarecimentos acerca dos
servicos prestados pela empresa Martim Brower solicitando, inclusive, uma série de documentos
a respeito da relacdo comercial entre elas (0 que leva a crer que ainda estaria investigando a
natureza da relacdo entre as partes), por outro lado no item 5 a agente fiscal ja faz juizo de valor
antecipado e conclui que a Martim Brower tratava-se de interposta pessoa e portanto seria
aplicavel o controle de preco de transferéncia. Tanto assim que a agente fiscal pede a
contribuinte a apresentacdo das memorias de célculos da apuracao do preco de transferéncia.

Ocorre que, diante do contetdo da referida intimacdo, bem como do entendimento
sempre defendido pela contribuinte acerca da inaplicabilidade do ajuste de preco de transferéncia
no presente caso, a resposta apresentada pela contribuinte foi totalmente consistente com o que

DIVISAO DE FISCALIZACAO 01

controle de pregos de fransferéncia para o periodo de

apuragao do ano-calendario de 2013.

b. As memérias de calculo da apuracéo dos pregos praticados e
pregcos paramefros nas operagdes sujeitas as regras de
controle de pregos de fransferéncia para o periodo de

apuragéo do ano-calendario de 2014.

sempre defendeu. Sen&o vejamos:

1. Em relacio a empresa Martin Brower Comércio, Transportes e Servicos Ltda.,

solicitamos:

a.

Esclarecer exatamente quais os servicos prestados pela mesma a Arcos

Dourados Comércio de Alimentos Ltda.

[Resposta] A Martin Brower, empresa comercial atacadista, € uma das formecedoras de
produtos e mercadorias que sio comercializados pela Arcos Dourados Comércio de

Alimentos Ltda. em seus restaurantes.
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a. As memérias de calculo da apuracao dos precos praticados e precos
parimetros nas operacdes sujeitas as regras de controle de pregos de transferéncia
para o periodo de apuracio do ano-calendario de 2013.

[Resposta] Primeiramente, € importante deixar claro que néao existe qualquer interposigio
de pessoas na estrutura de fornecimento da Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.

A Martin Brower € uma empresa totalmente nio-relacionada ao grupo Arcos Dorados, que
possut socios, controle e gestio independentes, sem qualquer influéncia de Arcos Dourados
Comércio de Alimentos Ltda. Por ser uma das maiores empresas de foodservice no Brasil,
a Martin Brower possui diversos clientes, conforme se observa do seu sitio eletrdnico
www.martin-brower.com br/clientes html . sendo a Arcos Dourados Comércio de
Alimentos Ltda. um deles.

Relativamente 2 Comexport Trading, essa conclusio é amnda mais evidente, ja que além de
ndo haver qualquer relaciio entre essa empresa e o grupo Arcos Dorados, sequer existe
relacionamento contratual / comercial com tal entidade.

Por essas razdes, a Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda. entende nio serem
aplicaveis os controles de precos de transferéncia de que tratam a Lei 9.430/96 e a IN
1.312/12 e n3o sio necessarios os controles de precos parimetros referidos nessas regras.

b. As memorias de calcule da apuracio dos precos praticados e precos
parimetros nas operacbes sujeitas as regras de controle de pregos de transferéncia
para o periodo de apuracio do ano-calendario de 2014.

[Resposta] Reportamo-nos a resposta acima. Nio havendo qualquer tipo de interposigio de
pessoas juridicas e tratando-se de sociedades independentes, nio-relacionadas ao grupo
Arcos Dorados, entendemos nio serem aplicaveis os controles em questio.

Ora, entender como exigivel que a recorrente apresenta-se, neste momento,
memorias de calculo de ajustes de precos de transferéncia que inexistiam, visto o seu
entendimento pela inaplicabilidade, bem como diante do fato de que a intimagdo também
buscava informacdes acerca da relacdo comercial entre as partes, seria contraditério e irrazoavel.

A partir da andlise dos documentos apresentados pela Recorrente acerca da
relacdo comercial entre as partes e, chegando-se a conclusdo de que seria aplicavel o controle
pelo preco de transferéncias, DEVERIA a autoridade fiscal lavrar Termo de Constatagdo em que
deixasse clara e expressa a sua conclusdo e, intimar a contribuinte para que exercesse o direito de
escolha pelo método que Ihe fosse mais favoravel e apresentasse a fiscalizagdo o calculo. Apenas
se tal intimacdo expressa fosse descumprida é que poderia a fiscalizacdo escolher o método de
calculo. Alids, essa € a inteligéncia do art. 20-A da Lei 9.430/96:

Art. 20-A. A partir do ano-calendario de 2012, a opcdo por um dos métodos previstos
nos arts. 18 e 19 sera efetuada para o ano-calendario e ndo podera ser alterada pela
contribuinte uma vez iniciado o procedimento fiscal, salvo quando, em seu curso, 0
método ou algum de seus critérios de calculo venha a ser desqualificado pela
fiscalizacdo, situacdo esta em que devera ser intimado o sujeito passivo para, no prazo
de 30 (trinta) dias, apresentar novo calculo de acordo com qualquer outro método
previsto na legislacdo. (Incluido pela Lei n® 12.715, de 2012) (Vide Medida
Provisoria n® 1.152, de 2022)



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12715.htm#art51
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Mpv/mpv1152.htm#art47
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Mpv/mpv1152.htm#art47
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Ora, a escolha pelo método, caso aplicavel, é direito subjetivo do contribuinte,
exatamente por isso a previsdo expressa na legislacdo para que, no caso de discordancias da
fiscalizacdo a respeito do método ou algum critério de calculo, deveria o contribuinte ter sido
intimado para indicar o método e apresentar o novo célculo.

Ocorre que assim a fiscalizacdo ndo procedeu vez que, a partir da conclusdo da
aplicacdo do ajuste de pregos de transferéncia, ndo intimou o contribuinte para escolher o método
e apresentar os calculos. Pelo contrario, partiu direto para elaboracdo do célculo a partir de
método da sua escolha. Tal vicio de ordem material, acabou por fulminar por nulidade o
lancamento nesta parte. E olhe que ainda sequer chegamos nas inconsisténcias apontadas pela
contribuinte no célculo realizado.

A interpretacdo adotada pela autoridade fiscal no sentido de que restaria
inaplicavel o art. 20-A da Lei 9.430/96 no presente caso, além de desproporcional me parece
absolutamente equivocada e vai de encontro ao objetivo da norma e aos direitos subjetivos do
contribuinte.

A escolha do metodo, quando entender aplicavel o controle do preco de
transferéncia, é direito subjetivo do contribuinte. Isso esta claramente expresso na lei ao prever o
direito de opcéo.

Entender que tal dispositivo ndo seria aplicavel em razdo do contribuinte ndo ter
adotado o controle de preco de transferéncia, por entender que tal controle ndo seria aplicavel ao
caso, é subverter a prépria intencdo da norma.

N&o poderia o contribuinte responder a Intimacdo n. 20 de forma diversa pois
estaria, na menor das hipdteses, agindo de forma contraditéria e, ainda, enfraquecendo o seu
préprio direito de defesa.

Logicamente que ndo teria porque o contribuinte escolher 0 método se entendia
ser inaplicavel ao presente caso, e essa sempre foi a sua defesa principal.

Entretanto, a partir do momento que a fiscalizacdo concluiu que seria aplicavel o
ajuste de preco de transferéncia, resguardado seria o direito do contribuinte de escolher o método
que Ihe fosse mais favoravel, aplicando-se o que dispbe o art. 20-A. Dar um tratamento diferente
seria limitar o direito subjetivo do contribuinte de entender inaplicavel o precgo de transferéncia!

Ademais, ainda interpretando-se a aplicagdo do art. 20-A, ndo ha como se afastar
o fato de que o contribuinte ao entender como inaplicavel o prego de transferéncia e, por outro
lado a fiscalizacdo entender como aplicavel, o que se acabou por fazer foi desqualificar um
critério de célculo (ou de “ndo calculo”) adotado pelo contribuinte, o que apenas reforgaria a
aplicacdo do dispositivo legal.

Essa posicdo, talvez com situacdo fatica um pouco distinta mas com a mesma
ratio decidendi, é adotada pelo CARF em diversos precedentes, a exemplos dos citados pela
Recorrente como 0s Acérdaos 9101-006.058, de 5.4.2022, da E. CSRF, e, em igual sentido, estdo os
Acdrdaos 9101-006.096, de 12.5.2022 e 9101-005.800, de 5.10.2021.
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Tal fato, por si sO, ja € suficiente na opinido deste redator, para se justificar a
nulidade do langamento neste ponto. Entretanto, os fatos que se prosseguiram apenas
confirmaram e agravaram o prejuizo no direito de defesa do contribuinte.

Isto porque, desde a sua impugnacdo o contribuinte defende que, caso aplicavel o
preco de transferéncia, o método PLR lhe seria mais favoravel ao do PIC escolhido
unilateralmente pela fiscalizacdo. E o fez através de impugnacdes especificas e com documentos
técnicos que demonstrariam tal prejuizo e, ainda, eventuais erros nos calculos realizados pela
fiscalizagdo. Tais impugnacdes ndo foram genéricas.

Em que pese por oportunidade da sesséo de julgamento ocorrida em 11 de marco
de 2020 que resultou na conversdo do julgamento em diligéncia através da Resolugdo 1401-
000.707, este redator ja tivesse posicdo firmada sobre o assunto, acompanhei a proposta de
diligéncia por entender que a elaboracdo comparativa do calculo pelos métodos PIC x PLR
apenas reforcaria a comprovacdo do cerceamento do direito de defesa do contribuinte.

Entretanto, o que se seguiu foi uma verdadeira resisténcia da autoridade diligente
em se cumprir o determinado na resolucdo em diligéncia, em especial o item 2 que buscava,
simplesmente, um comparativo entre os métodos PIC x PLR.

E isto restou claro através dos relatorios de diligéncia onde a autoridade diligente
buscou muito mais contestar as raz0es recursais e defender juridicamente o lancamento do que
em cumprir a diligéncia determinada. Veja que, de forma inédita a este redator, tivemos até a
apresentagdo de “réplica” a manifestagdo a diligéncia, fugindo-se do que determinou a resolugéo.

A autoridade diligente apresentou “manifestacio contra a manifestacdo a
diligéncia”, apresentando um segundo Relatorio de Diligéncia a que intitulou de relatério final.
Isso apenas reforca que buscou a autoridade diligente muito mais defender o langamento (cujo
procedimento fiscal foi conduzido pela propria diligente) do que cumprir a diligéncia.

E isso € reforcado em diversos trechos do relatério de diligéncia, sendo vejamos:

Assim, ndo tem a fiscalizacdo a obrigacdo, uma vez encerrada a fiscalizacéo, de analisar
os calculos por outros métodos, o que envolveria ndo s6 a simples analise de algumas
planilhas, mas também a auditoria de toda a documentacdo de suporte que gerou tais
planilhas: notas fiscais de venda, planilhas de composicdo de custos de cada item
envolvido no custo de producdo de cada um dos produtos acabados, etc., sendo assim
equivalente a realizagdo de uma nova fiscalizagéo.

Ora, se o contribuinte defende que o outro método lhe era mais favoravel e traz
elementos nesse sentido, reforcando o fato de que ndo foi intimado a escolher o método e, se por
outro lado a autoridade diligente (que é a autoridade langadora) entende nédo ser sua obrigacao
analisar outra forma de calculo, o que importaria em nova fiscalizacdo, tal fato apenas reforca a
nulidade material do langamento neste ponto, tendo em vista a inseguranca e incerteza quanto a
base de calculo do langamento.

Por estas razOes também desnecessaria nova conversao do processo em diligéncia.
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Ainda salta aos olhos o fato de que, a partir das conclusdes a que chegou a propria
fiscalizagdo, mesmo superando-se todas as nulidades indicadas, e mesmo entendendo como
regular o procedimento adotado pela fiscalizacdo, ainda seria questionavel a ado¢do do método
PIC vez que tendo sido “manipulados os precos pagos pelos subfranqueados”, e sendo eles
dependentes, seria questionavel a propria adogao de tais precos como “prego parametro”.

Assim, por tudo o quanto exposto, é que orientei meu voto no sentido de declarar
a nulidade do lancamento relativo ao ajuste do preco de transferéncia face aos vicios materiais
indicados, tanto quanto ao cerceamento do direito de defesa quanto a incerteza e inseguranca da
base de calculo adotada.

No que se refere as dedugdes de despesas com amortizacdo de &gio, essa TO
também considerou, no Acordao 1401-003.809 que trata do mesmo &gio, por unanimidade de
Votos, que ndo ha qualquer cabimento na imputacéo da penalidade qualificada de 150%, j& que
ndo ocorreu qualquer ato doloso, abusivo, simulado, artificial ou fraudulento neste caso e que
ndo houve qualquer tentativa da Recorrente de enganar, esconder ou iludir o Fisco:

“MULTA QUALIFICADA. OPERACAO DE AGIO. DOLO NAO
DEMONSTRADO

Se ndo houver intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo contrério, o
contribuinte agiu de forma clara, deixando explicitos seus atos e negécios, de
modo a permitir a ampla fiscalizagdo pela autoridade fazendaria, e se agiu na
conviccdo e certeza de que seus atos tinham determinado perfil legalmente
protegido, ndo se pode duplicar a multa. Interpretar a norma tributaria da
maneira que entendia razoavel, ndo é conduta suficiente para qualificacdo da
penalidade.”

Por entender aplicavel ao presente caso, adoto as mesmas razdes de decidir:

05) Da Multa qualificada Para que se possa cogitar a possivel aplicagdo da multa de
oficio em percentual qualificado, o artigo 44, § 1° da Lei 9.430/96, com a redagdo dada
pelo artigo 14 da Lei 11.488/07, exige que o contribuinte tenha incorrido em uma das
hipdteses descritas nos artigos 71 a 73 da Lei n® 4.502, de 30.11.1964 (“Lei 4.502/64”),
isto &, nos casos de sonegacdo, fraude ou conluio, respectivamente.

Entretanto essa ocorréncia ndo pode ser presumida ou alegada de forma genérica,
tampouco essas trés figuras especificas podem ser genericamente referidas como um
suposto “dolo” — que alids sequer ocorre neste caso. Pelo contrario, a efetiva
caracterizacdo de sonegacdo, fraude ou conluio deve ser provada por meios habeis e
idéneos, de forma clara e inequivoca, e isso evidentemente ndo ocorreu nestes autos, até
mesmo porque nao houve a préatica de atos juridicos com quaisquer desses vicios.

Outra observacdo a ser feita é a de que a incidéncia do § 1° do artigo 44 da Lei n°
9.430/96, que leva a multa mais onerosa, sup8e a ocorréncia inequivoca de dolo no seu
mais puro sentido penal.
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Vale dizer, ndo é toda e qualquer hipotese de falta de pagamento, etc. prevista no inciso
I que vai levar a duplicagdo da multa.

Se ndo houver intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo contrario, o contribuinte
agiu de forma clara, deixando explicitos seus atos e negécios, de modo a permitir a
ampla fiscalizagéo pela autoridade fazendaria, e se agiu na convicgdo e certeza de que
seus atos tinham determinado perfil legalmente protegido — que levava ao
enquadramento em regime ou previsdo legal tributariamente mais favoravel — ndo se
trata de caso regulado pelo § 1° do artigo 44, mas de divergéncia na qualificacdo
juridica dos fatos; hipotese completamente distinta da fraude e da sonegacéo a que se
referem os dispositivos para os quais 0 § 1° remete.

Ora, na medida em se trata de recrudescimento na aplicacdo de uma sancdo, surge a
necessidade de se buscar, na conduta que se avalia, elemento subjetivo diferenciado que
justifique tal “sobre-apenamento”. A multa de oficio prevista ¢ de 75%, sendo elevada a
150% caso se, constate a subsuncdo as hipdteses agravantes indicadas. Portanto, é
razodvel supor que a qualificacdo da multa revista-se da natureza de excepcionalidade.
Se da interpretacdo de tais hipdteses agravantes resulta uma situagdo reconhecidamente
recorrente, ou seja, presente na maioria das situagfes em que se aplica a sangdo, entdo a
qualificacdo da multa perde a natureza de excepcionalidade, convertendo-se em regra.
Ao se identificar o dolo previsto na legislagdo fiscal com a mera vontade de se obter o
resultado, ocorre exatamente essa ampliagdo, a qual inverte o entendimento quanto ao
carater excepcional da multa qualificada — metamorfoseando-a em regra.

Para que se evite tal inversdo, exige-se uma interpretacdo mais restritiva de conduta
dolosa, que pode ser obtida ao adicionar-lhe — ademais da vontade de se obter o
resultado — o claro intuito de enganar/iludir, que vem necessariamente acompanhada da
consciéncia da reprobabilidade da conduta. Sob esse conceito mais restrito, exigem-se
elementos que comprovem ndo apenas que a acgao do contribuinte estivesse direcionada
a obtencdo de um resultado especifico (reducdo no pagamento de tributos), mas que,
ademais, estivesse presente a intengdo e consciéncia de se ludibriar e prejudicar terceiro
interessado no evento (no caso, o fisco federal).

Assim, tendo por pressuposto que a conduta dolosa é devidamente caracterizada por
esse dois elementos (vontade de se obter o resultado e intengdo de enganar/ludibriar),
constata-se que, no caso em tela, a consciéncia quanto a subsuncédo ao tipo legal néo foi
caracterizada pela autoridade lancadora. O contribuinte, por seu turno, insiste na
legalidade de todas as operages, fundamentando sua conviccdo tanto nos dispositivos
legais, que entende suportar os atos praticados, quanto em jurisprudéncia e doutrina.
Inegavel que o tema do aproveitamento tributario de &gio originado em reorganizagdes
societéarias em relagdes intra-grupos é polémico e tem gerado manifestagdes no meio
juridico em ambos sentidos: considerando-o conforme a lei ou contrario a ela. A
existéncia da controvérsia nos diversos foros é, ao meu ver, suficiente para sustentar a
existéncia interpretacBes factiveis que, ndo obstante, incompativeis, preencham a
“moldura legal” fixada pela norma. Os limites definidos pela lei nesse tipo de operacao
societdria comportam espaco para interpretacdes divergentes. O entendimento da
autoridade tributaria quanto a ilicitude da operacdo (ou, mais precisamente, do
aproveitamento fiscal do agio gerado em tais operagdes) — interpretacdo da qual ndo
discordo — mostra-se passivel de contestacao.

Da leitura da pega impugnatéria apresentada pelo contribuinte, ndo se pode refutar a
hipotese de que as operacbes de reorganizacao tenham sido concebidas e executadas sob
a conviccdo de sua inteira legalidade. Por mais exotica e desprovida de senso
econdmico que toda a operacdo possa apresentar (além da ébvia economia tributéria),
ndo ha regra tributaria que conduza clara e inexoravelmente a uma interpretacdo que
considere ilicito o procedimento adotado. Assim, por considerar que a legislacdo sobre o
tema é confusa e apresenta aspectos controversos suficientes para sustentar posic6es
antagonicas, entendo inaplicavel a qualificacdo da multa de oficio. Em sintese, ndo se
caracterizou de forma concludente uma conduta dolosa, necessaria a aplicagdo da multa
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qualificada. N&o é excessivo repetir: ndo se trata de afastar a punibilidade decorrente da
ilicitude — com a qual se concorda — 0 que se afasta é o agravamento da sancdo. Por
todo o considerado, entendo que para 0 caso presente cabe a imposicdo da multa de
75%, prevista no inciso | do artigo 44 da Lei n® 9.430/1996, sem a qualificacdo prevista
em seu paragrafo 1°. A legislacdo de &gio é bem complexa e ja tivemos varias
interpretacdes sobre o tema. N&o agiu a contribuinte, ora recorrente como o dolo
necessario a qualificacdo da multa. Ndo omitiu informac6es, ndo fraudou documentos.
O que fez foi interpretar a norma tributaria da maneira que entendia razoavel, ndo sendo
tal conduta, a meu ver, suficiente para qualificar a multa. Nesse sentido, dou provimento
ao recurso voluntario da contribuinte para excluir a aplicacdo da multa qualificada da
operacao de agio.

Face ao exposto, no que tange a multa qualificada sobre a deducdo de agio,
oriento meu foto pelo seu afastamento aplicando-se, tdo somente, a multa de oficio de 75%.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Daniel Ribeiro Silva



